


'RITE MALKKITE. — STATUT RÉEL)

TEXTE ARABE ET NOUVELLE TRADUCTION



T? <2t A b

Par KHAI.IL

(RITE MALEKITE. — STATUT RÉEL )

TEXTE ARABE ET NOUVELLE TRADUCTION

Par N. SE SG \ EUE
Interprète militaire, licencié en droit

ALUEIl
JOURDAN, Libraire-Éditeur 

Place du Gouvernement

PARIS
CHALLAMEL aîné, Éditeur 

5, rue Jacob

-1878



A MES CAMARADES



4

Mes chers Camarades,

En vous dédiant ce modeste travail, je me 
lais à moi-même plus d’honneur qu’à vous, 
car j’apprends au Public que j’appartiens à un 
Corps dont les preuves ne sont plus à faire 
dans le monde de la science. Sous votre pa­
tronage, ce volume pourra être accueilli avec 
plus de bienveillance et de faveur, parce que 
vous êtes tous compétents pour le juger, et 
plus tard, s’il a le bonheur d’avoir votre appro­
bation, il en acquerra plus d’autorité.

Il est loin d’être exempt de fautes; mais le 
texte arabe placé en regard de la traduction 
permettra à chacun de vous de les corriger, 
et, de cette façon, le livre pourra remplir 
l’objet utile auquel il est destiné.

Tel qu’il est, chers Camarades, acceptez-le



en témoignage de l’affection que j’ai pour cha­
cun de vous, et de ma reconnaissance pour 
votre libéral concours aux frais de son impres­
sion. Cet aide que vous m’avez donné et vos 
bienveillants encouragements sont une nou­
velle preuve de la solidarité qui nous unit, 
comme de la bonne et franche amitié, que* 
nous appelons camaraderie dans le Corps des 
1 n terpTètes militai res.

Votre dénoué,

N. Seignette.
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AYANT-PROPOS

En présentant au public cette traduction de l’ouvrage 
de Khalil, le premier devoir du traducteur est de justifier 
le titre qu’elle porte de Code musulman.

Le livre de Khalil est-il un Code dans le sens admis de 
ce mot, c’est-à-dire un Recueil de lois promulguées 
par une autorité souveraine à laquelle on est tenu d’obéir ? 
Ou est-il un simple Recueil de jurisprudence, une collec­
tion d’arrêts et de jugements sur des cas particuliers, 
due à l’initiative d’un particulier et sans autre autorité 
que celle qui lui est accordée par l’usage ?

Nous n’hésitons pas à répondre à cette question que 
le livre de Khalil est un Code, dont l’autorité est la plus 
haute qu’une loi puisse avoir.

Il est, en effet, la codification d’une des quatre inter­
prétations du Coran, celle de l’Imam Malek; et personne 
ne contestera que le Coran ne soit une loi promulguée. 
Mais une erreur, assez vulgairement répandue en Europe, 
consiste à croire que le Coran est, littéralement parlant, 
le Code civil et religieux des Arabes, tandis qu’en réalité 
il n’est que la hase et la source de leurs lois.

On peut dire que le Coran est la loi des Musulmans, 
comme le Pentateuque est la loi des Juifs, et l’Évangile 
la loi des Chrétiens.

Ce livre
est-il un Code ?

Quelle est sou 
autorité?



XII

Les quatre Rites.

Codification 
du Rite Malékite

Toutefois, les deux premiers de ces livres sacrés ont 
été reconnus comme sources de droit positif, et le der­
nier seulement comme source de droit naturel.

Sous réserve de cette distinction, les mêmes causes ayant 
produit les mêmes effets dans les trois Religions, nous 
voyons, dès les premiers siècles de l'Église, les Conciles 
chrétiens interdire l’interprétation des Évangiles et leur 
substituer comme Code le Corps de droit canonique; de 
même, les Juifs substituer au Pentateuque le Talmud ; 
de même, les Khalifes, successeurs de Mahomet, d’accord 
avec les docteurs de la Foi, interdire toute explication 
du Coran en dehors de ses quatre interprétations ortho­
doxes, qui ont formé, depuis lors jusqu’à nos jours, le 
Corpus juris des nations musulmanes.

Ce Corps de droit, sanctionné par l’accord unanime des 
peuples et des princes, est la loi, loi d’autorité divine 
selon leur croyance, comme le Coran dont elle est 
l’expression.

Ces quatre interprétations constituent les quatre Rites 
ou Écoles, Malékite, Hanéfite, Chafeïte et Hanbalite, ainsi 
appelées du nom de leurs fondateurs ; et ces quatre Rites 
ne sont que quatre rédactions différentes de la même loi, 
avec des variantes appréciables au point de vue reli­
gieux et politique, très-peu sensibles au point de vue du 
droit civil. Il dépend de chaque citoyen, dans toute l’éten­
due de l'Empire musulman, d’adopter et de suivre celui 
qu’il juge préférable; mais, l’ayant adopté, il est tenu 
de s’y soumettre et d’y conformer ses actes.

Khalil, qui vécut au XIVe siècle de l’Ère chrétienne, 
réunit en un seul digeste la matière de tous les ouvrages 
des docteurs du rite Malékite qui l’avaient précédé et
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coordonna tous les principes de son École sous la forme 
d’un Code qui, depuis cinq siècles, constitue, à l’égard 
des musulmans Malékites, le principal monument du 
droit écrit dans l’Empire du Maroc, les États barbares- 
ques, le Soudan, l’Égypte et l’Asie.

Tout juge Malékite est obligé de s’y soumettre, ainsi sa sanction légale, 
qu’il est statué aux articles 1338, 1471, 1478, qui sont 
des principes communs à tous les Rites. En vertu de ces 
principes, il est interdit à tout juge, magistrat ou juris­
consulte de motiver en droit un jugement, une condam­
nation ou un simple avis, contrairement à l’interprétation 
de l’École à laquelle il appartient, sous peine de nullité 
du jugement et même de poursuites personnelles pour 
crime d’hérésie, s’il s’est écarté à la fois des quatre 
interprétations orthodoxes. D’où il suit qu’un jugement, 
motivé en droit sur un texte tiré directement du Coran, 
serait nul et pourrait donner lieu à une pénalité contre 
son auteur.

Le Code de Khalil étant l’exposé complet de l’interpré- Le Çode de Kha!il 
tation Malékite du Coran, tous les ouvrages de la même 
École qui l’ont précédé ont disparu ; — et les nombreux 
ouvrages qui l’ont suivi n’ont d’autre autorité que celle 
qu’ils en reçoivent, parce qu’ils n’en sont que des abrégés 
ou des commentaires.

Le titre de « Précis de jurisprudence musulmane, » que Critiqu£rd“Jitre de 
porte le texte arabe de Khalil, imprimé à Paris, nous a de jurisprudence, 

paru, par l’ambiguité de ses termes, susceptible d’induire 
en erreur le lecteur; aussi, malgré notre désir de ne pas 
viser à l’étrangeté, nous n’avons pas cru devoir le con­
server à notre traduction. En effet, ce livre n’est point 
un Précis et il n’est point un Recueil de jurisprudence.
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Ce livre
est-il un Précis?

Style concis et 
conventionnel 

adopté par l’auteur.

But
de cette concision.

Entre la précision et la concision, il y a toute la diffé­
rence du fond à la forme; or l’examen du volume dé­
montre que, loin d’être un précis, cet ouvrage est plutôt 
surchargé de détails minutieux et quelquefois même 
futiles. Les principes y sont longuement exposés et les 
conséquences en sont rigoureusement développées, jusque 
dans leurs effets les plus rares et les plus éloignés. L’in­
tention manifeste de l’auteur a été d’être complet. Il 
semble avoir cru possible de prévoir et de décider toutes 
les questions, toutes les combinaisons qui peuvent résulter 
du choc des intérêts humains. Il suit de là que son 
ouvrage serait plutôt une compilation qu’un précis; mais 
il est rédigé en style concis, et c’est là, pensons-nous, le 
sens du mot que l’auteur lui a donné pour titre.

La forme du style en est effectivement d’une concision 
extrême. Le génie de la langue arabe s’y prêtait mer­
veilleusement et l’auteur l’a exagérée par l’adoption d’un 
système particulier et tout à fait conventionnel, dont il 
donne la clef dans sa préface.

Ce système consiste à prolonger la phrase pendant un et 
quelquefois plusieurs chapitres, de façon à ne former 
qu’une seule proposition majeure, dont les termes princi­
paux ne sont exprimés qu’une fois, et dans laquelle les 
termes accessoires et les propositions mineures se ratta­
chent et se coordonnent méthodiquement, formant un en­
semble rigoureusement grammatical. En outre, par un 
procédé de division, d’élimination et de syllogismes, dont 
les termes secondaires restent sous-entendus, certaines 
séries de faits se trouvent virtuellement mais non tex­
tuellement exprimées.

Grâce à cette savante méthode, toute la matière du
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droit civil, religieux, politique et pénal se trouve réunie, 
avec les vastes développements qu’elle comporte, dans un 
manuel facile à reproduire par manuscrit, susceptible 
d’être appris et retenu par cœur, comme aide-mémoire, 
par tous les juges.

Nous pensons aussi que l’examen le plus superficiel 
du contenu de ce volume ne permettra à aucun juris­
consulte de le considérer comme un traité de jurispru­
dence, si l’on entend ce mot dans le sens le plus usuel 
de nos jours : une interprétation judiciaire donnée par telle 
ou telle Cour, par l’application quelle fait de la loi à tel 
ou tel cas particulier. Il faudrait, selon nous, pour traduire 
par ce mot le terme arabe que l’auteur a employé,
l’entendre selon la définition de Justinien : <' Jurisprudentia 
» est divinamm atque humanarum rerum notitia, justi atque 
» injusti scientia. » Dès lors, pour éviter toute ambiguité, 
il paraît préférable de le traduire par le terme plus 
général de Droit, et la meilleure traduction du titre arabe 
donné par l’auteur à son ouvrage,

1}—J> ^J._C _/\£_S_jî ^

serait, selon nous :

Ce livre 
est-il un traité 

de jurisprudence ?

Traduction 
du Titre arabe 

donné par l'auteur

« Exposé concis du Droit, selon l’inteiprétation du Coran 
par l’Imam Malek. »

Cependant, l’exposé d’une science étant généralement 
un ouvrage destiné à son enseignement, tandis que 
le livre de Khalil a été surtout destiné à formuler la loi 
pour l’usage des juges, nous en avons intitulé la traduc­
tion : Code musulman, selon le rite Malékite, afin que 
le titre du volume corresponde à son contenu.



Conclusion. En résumé, notre opinion sur l’autorité de ce Code est 
motivée sur ce que le Coran est une loi promulguée, que 
son interprétation par l’Imam Malek est la seule admise 
par les Malékites, et que son exposé concis par Khalil en 
est la formule juridique, sanctionnée par le pouvoir sou­
verain et par un long usage.

XVI

INTRODUCTION

Après ces considérations préliminaires, qui ont eu pour 
but d’établir ce que ce livre nous a paru être, il ne sera 
peut-être pas sans intérêt de donner un aperçu de ce 
qu’il contient et d’en rechercher l’explication au point de 
vue historique, philosophique, économique et juridique. 
Quelques mots seront ensuite nécessaires, relativement à 
la méthode que nous avons suivie pour le traduire.

Certes, un sujet pareil fournirait la matière d’un volume 
et non d’une préface; aussi n’avons-nous aucune préten­
tion de l’épuiser. Simple traducteur, nous nous bornerons 
à présenter les appréciations qui se sont imposées à 
notre esprit, comme conclusions de nos lectures, en les 
appuyant sur les faits que nous avons recueillis dans les 
ouvrages des commentateurs. Nous n’espérons ajouter 
aucun éclaircissement aux travaux déjà si considérables 
de nos savants Orientalistes, mais seulement aider le 
lecteur, non encore initié aux choses de l’Orient, à se 
former une opinion conforme à la vérité sur cette 
législation.

Lorsque, un siècle à peine après la mort de Mahomet, 
l’empire Musulman se trouva établi sur les ruines de

Sommaire

Historique 

Conquête musulmane.
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Propagation rapide 
de l'Islamisme.

'V'

Liberté religieuse 
laissée aux vaincus.

l’empire Grec, si les envahisseurs de race arabe s’étaient 
comptés, leur nombre eut été, par rapport au nombre 
des vaincus, comme l’unité à mille. Deux cent mille 
guerriers, sortis à différentes époques de l’Arabie, avaient 
soumis à leur domination une population de deux cent 
millions d’habitants.

Ce que Rome avait fait en dix siècles avec des millions 
de soldats, Mahomet le fit en un siècle avec une poignée 
d’hommes et une idée.

C’est que le monde d’alors se trouvait préparé à cette 
idée. Le Christianisme, tombé en discrédit par les mœurs 
de ses princes et les scandales de ses évêques, par leur 
intolérance, leurs controverses futiles et leurs persécu' 
lions, lassait les peuples. Jésus semblait avoir passé du 
camp des opprimés dans le camp des oppresseurs.

Aussi les premiers succès des armées musulmanes 
amenèrent-ils la conversion en masse des vaincus, et ces 
convertis devinrent bientôt de nouveaux soldats pour la 
conquête.

Une opinion, assez vulgairement répandue en Europe, 
consiste à croire que les Musulmans convertirent le 
monde par le sabre. Certes, si l’on entend par là que 
leurs succès militaires ne furent pas étrangers à la pro­
pagation rapide de leur religion, ce n’est point une 
erreur; mais si l’on entend que les vainqueurs imposè­
rent aux vaincus leur croyance, l’histoire donne à ce fait 
le démenti le plus absolu.

« Embrassez l’Islamisme ou soumettez-vous. » Telle était 
la sommation qui précédait toutes les armées musulmanes ; 
mais la soumission n’entraînait pas une conversion forcée. 
Loin de là, les vainqueurs fidèles à leur parole après
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la victoire et obéissant aux prescriptions du Coran, res­
pectèrent la religion, les lois, les personnes et les biens 
des vaincus.

Ainsi, la liberté de conscience et la tolérance religieuse, 
principes inconnus aux Chrétiens du Bas-Empire, firent 
leur entrée dans le monde à l’ombre du Croissant.

Sous la protection des vainqueurs, chacun put adorer 
son Dieu en paix, à seule condition de payer l’impôt. 
Le Khalife Omar, après la prise de Jérusalem, vint en 
personne faire un pèlerinage au tombeau du Christ. Il 
ordonna de respecter l’Eglise du Saint-Sépulcre et toutes 
les Eglises chrétiennes. Ses ordres devinrent après lui 
la loi de l’État. Elle fut observée jusqu’au temps des 
Croisades, quoiqu’en aient dit ceux qui eurent intérêt à 
soulever les nations de l'Occident contre celles de l’Orient. 
Je n’en veux d’autre preuve que l’existence d’Églises et 
d’un Diocèse jusqu’au XIIe Siècle dans le royaume de 
Tlemcen, où la garde des rois fut longtemps composée 
d’une milice chrétienne indigène.

Si les conquérants se fussent bornés à apporter aux 
vaincus la liberté de conscience, il est probable que leurs 
progrès n’eussent pas été aussi rapides; mais ils appor­
taient aussi, dans les plis de leur drapeau, l’Égalité, qu’ils 
offrirent à tous ceux qui voulurent l’accepter, et ce fut 
la principale cause de leur triomphe.

En effet, le Coran avait établi entre tous les Musulmans 
l’égalité religieuse, civile et politique, sans distinction 
d’origine, ni de nationalité. Car l’Islamisme voulait devenir 
la Religion Universelle, et ses sectateurs aspiraient à effa­
cer les frontières des nations par la conquête du monde; 
mais ils ouvraient leurs rangs aux vaincus et fraternisaient

Respect des Eglises 
chrétiennes.

Egalité politique 
accordée 

aux convertis.
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Citoyens et sujets

L’Empire Arabe et 
législation.

Le Coran n’est pas 
un Code.

avec tous ceux qui consentaient à devenir leurs frères et 
leurs égaux.

Est-il étonnant alors que les sujets du Bas-Empire, qui 
n’avaient guère de Chrétiens que le nom, ne cherchèrent 
pas à cueillir les palmes d’un martyre qui ne leur était 
pas offert? La grande majorité se convertit en masse et, 
au lieu de payer tribut, préféra le recevoir.

Une faible minorité hésita et garda longtemps encore, 
avec une situation inférieure, la foi de ses pères. Il est à 
noter que, partout où elle resta fidèle à sa religion, en 
Espagne, en Sicile et plus tard en Grèce et en Turquie, 
elle prospéra sous la protection de ses maîtres, méprisée 
par eux, mais non persécutée; de telle sorte qu’elle acquit 
un jour la force de les expulser et de recouvrer son 
indépendance. Qu’en pense aujourd’hui la Turquie?

Quant au plus grand nombre, le résultat de sa conver­
sion ou, pour employer une expression moderne, de sa 
naturalisation, fut la fusion presque immédiate de peuples 
éminemment civilisés avec un élément nouveau qu’ils 
absorbèrent et qui les rajeunit.

L’Empire Arabe se trouva constitué; mais, pour créer 
un monde nouveau avec les débris de cette ancienne 
société, toute pleine encore des souvenirs de sa splen­
deur passée, il ne suffisait pas d’avoir brûlé la bibliothè­
que d’Alexandrie, d’avoir fermé les écoles partout ouvertes 
et d’avoir aboli les lois. En un mot, il n’a jamais 
suffi de détruire pour créer. Aussi la première nécessité 
qui s’imposa aux conquérants fut-elle de remplacer les 
lois romaines abolies.

Le Coran n’était pas fait pour en tenir lieu, ni pour 
répondre comme Code unique aux besoins d’une civili­

XXI

sation déjà avancée. Ses feuillets encore épars venaient à 
peine d’être réunis, coordonnés et promulgués par le 
Khalife Othmane, que déjà de partout les nouveaux 
convertis en demandaient l’explication et l’interprétation. 
Les généraux arabes, plus habiles à conduire une armée 
qu’à expliquer un dogme ou à donner une solution légale 
dans un procès, ne pouvaient que s’en reporter, pour 
toutes les queslions, à la décision du Prince des Croyants.

Aussi, pendant le premier siècle de l’Hégire, la princi­
pale préoccupation des Khalifes paraît-elle avoir été de 
répondre sur les consultations juridiques qui leur était 
journellement soumises.

Dans la plupart des cas, la solution écrite ne se trouvait 
pas dans le Coran; il leur fallut s’entourer des Compa­
gnons encore vivants du Prophète et statuer d’après 
leur avis, conformément à la tradition orale laissée par 
le Législateur.

Leurs réponses et le recueil de ces traditions formè­
rent une première base, sur laquelle s’éleva lentement 
l’édifice de la nouvelle Loi.

Il faut cependant supposer que, jusqu’à ce que cet 
édifice fût complet, les lois romaines durent rester en 
vigueur, surtout à l’égard des populations encore impar­
faitement initiées au Coran. De telle sorte que l’œuvre 
législative à accomplir dut se borner en réalité à leur 
révision. En effet, il nous suffit aujourd’hui de consi­
dérer cette œuvre telle qu’elle nous est parvenue et de 
la comparer à ces lois, pour reconnaître qu’elle en est la 
reproduction, après élimination de ce qu’elles avaient 
de contraire au Coran et addition des principes de la 
nouvelle doctrine.

Réponses des Khalifes

Réponses 
des compagnons 

du Prophète.

Révision
des lois romaines
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Etablissement 
du Corpus Jui'is.

Les quatre Rites 
orthodoxes.

Leur autorité

Cette œuvre, commencée par les quatre premiers 
Khalifes, fut continuée après eux et achevée simultané­
ment, sur différents points de l’Empire, par des Juris­
consultes sans autre autorité que leur réputation de 
science et de piété acquise dans les Écoles. Ce furent les 
fondateurs des quatre Rites orthodoxes. Le travail de 
chacun consista dans la formation d’un Corps de droit 
complet, où entrèrent comme éléments : — 1° les prin­
cipes du Coran, suivant l’interprétation que chacun donna 
à ce livre; — 2° les réponses des Khalifes et les tradi­
tions orales recueillies et rapportées par les Compagnons 
du Prophète ou par ceux qui les avaient connus; — 
3° cette partie des lois romaines et cette partie des 
usages anté-islamiques qui, n’étant pas contraires au 
Coran ni aux traditions, étaient censées s’y trouver impli­
citement contenues.

Tel est, en effet, le Droit Musulman.
Trois de ces interprétations furent achevées dans les 

deux premiers siècles de l’Hégire et la quatrième, celle 
de l’Imam Hanbal, dans la première moitié du troisième 
siècle; son auteur mourut en 240 de l’Hégire.

Elles furent, ainsi que nous l’avons dit, reconnues et 
acceptées comme orthodoxes par l’unanimité des doc­
teurs de la Foi; mais bientôt il devint urgent, pour con­
server l’unité de la doctrine et de la loi, de mettre un 
terme aux interprétations nouvelles. D’ailleurs, depuis 
longtemps déjà les Compagnons du Prophète et ceux qui 
les avaient connus ne vivaient plus; la tradition orale, 
seule base admise de toute interprétation, s'affaiblissait; 
et il était à craindre que la tradition authentique ne 
se confondit avec des légendes apocryphes. Aussi la
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même unanimité, qui s’était prononcée pour l’orthodoxie 
des quatre premières interprétations, se prononça-t-elle 
contre toute innovation ultérieure; et il demeura reconnu 
que les quatre Imams, interprètes de la loi, n’avaient eu 
après eux et ne pouvaient avoir, dans l’avenir, aucun 
successeur. Dès lors, le Corps de lois et de doctrines, 
professé par les Écoles reconnues, devint immuable comme 
le Coran, dont il eut toute l’autorité comme loi de 
l’Empire.

Étant données l’origine et les sources de cette loi, il 
nous sera facile de distinguer, dans son ensemble, ce qui 
fut d’origine Romaine et ce qui fut d’origine purement 
Arabe. Si nous éliminons ensuite de ce dernier élément 
ce qui fut consacré par Mahomet des us et coutumes 
anté-islamiques, mélange de traditions hébraïques et 
indiennes, il restera pour matière à nos observations 
l’œuvre originale du législateur, qui fut la lumière propre 
du Coran, non un reflet.

Le fait considérable et dominant de toute la législation 
est le caractère divin qu’elle puise dans le Coran, dont 
elle est l’expression.

Dans la société antique, toute loi était nécessairement 
divine et par suite immuable; l’humanité ne se recon­
naissait pas le droit de se régir et de légisférer. Aussi 
tous les Codes primitifs eurent-ils le caractère de Révé­
lations; mais depuis le jour où le peuple Romain, retiré 
sur le mont Aventin, eut arraché à ses pontifes et à ses 
patriciens le pouvoir de faire la loi, et eut gravé sur la 
XIIe table ce principe ; « Quodcunque postremùm populus

Interdiction 
de toute nouvelle 

interprétation.

Analyse 
de la législation 

selon ses sources.
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jussiset, id jus ratumque esset, » le droit des peuples et 
des souverains de faire et d’abroger leurs lois fut fondé 
dans le monde, la séparation du temporel et du spirituel 
commença et les chemins du progrès furent ouverts 

L’Evangile avait formellement reconnu ce principe (* *), 
et, lors de la venue de Mahomet, le Monde était, à cet 
égard, maître de ses destinées futures. Mais le Coran refit 
la loi immuable. Il attacha de nouveau le mouvement à 
l’immobilité, plaça à un point fixe l’idéal de l’humanité 
et confondit en une seule et même chose l’État, la Reli­
gion et la Loi. L’Islamisme tourna le dos à l’Avenir et la 
face au Passé.

Le Cohan

Innovations 
au Droit ancien.

A l’égard des 
personnes.

Condition
des hommes libres.

En dehors de ce fait général, les innovations apportées 
par le Coran peuvent se réduire à un petit nombre de 
principes nouveaux. Quelques-uns ont été admis plus 
tard dans nos mœurs et dans nos lois; d’autres ont été 
repoussés par l’esprit moderne. Les uns sont relatifs aux 
personnes, les autres aux biens.

A l’égard des personnes, nous devons mettre en pre­
mière ligne la liberté de conscience pour tous, sauf pour 
les Musulmans, et Légalité pour tous, sauf pour les 
mécréants. Nos lois ont accepté ces deux principes, 
mais sans restriction. La peine de mort pour apostasie, 
bien qu’elle soit encore écrite dans les lois musulmanes 
comme elle le fut dans les nôtres, n’existe plus aujourd’hui 
dans les mœurs d’aucun peuple. Quant à l’égalité civile 
et politique, elle n’appartint pas aux esclaves même mu­
sulmans, bien qu’ils fussent égaux à leurs maîtres, au

(*) Évangile St-Luc, cl). 12, v. 14. O homme! qui est-ce qui m’a 
établi pour être votre juge et pour faire vos partages?
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point de vue de la religion. Le Coran consacra for­
mellement la légitimité et la moralité de l’esclavage, tout 
en tempérant ses rigueurs par une protection efficace et 
par des lois favorisant et facilitant les affranchissements.

L’égalité n’appartint pas d’avantage aux femmes, dont 
l’infériorité légale fut à jamais décrétée et fit partie du 
dogme. Cependant, par une innovation aux usages anté- 
islamiques (*), qui eut en Arabie l’importance d’une révo­
lution sociale, les femmes devinrent une demie personne 
juridique et elles acquirent, à ce titre, le droit d’hériter 
et de posséder; mais, conformément au dernier degré du 
droit Romain avant le Christianisme, elles sortirent par 
le mariage de la tutelle perpétuelle de leurs agnats sans 
entrer sous la puissance maritale de leur époux. La 
femme mariée eut pleine câpacité en ce qui concerne 
ses biens.

Le Coran toléra la polygamie, tout en conseillant la 
monogamie. La loi permit quatre femmes légitimes; ce 
fut une restriction aux usages anté-islamiques, qui n’en 
limitaient pas le nombre. La polygamie était, et est encore,

Condition 
des esclaves.

Relèvement social 
de la femme.

Restriction 
de la polygamie*

(*) Ces usages sont rapportés par Zamakchary dans son com­
mentaire du Coran, à l’occasion du verset,
Il dit : « Dans les temps du Paganisme, les femmes et les enfants 
« n'héritaient pas; il fallait, pour pouvoir hériter, être capable 
« de lancer le javelot, de se défendre contre les incursions et de 
t ramener du butin. » Plus loin, le même auteur dit, à l’occa­
sion du verset, j-!>jAjî V « A'on-seulement les
* femmes n'héritaient pas, mais l'usage était que le plus proche 
« parent du défunt prit, par droit d'héritage, ses veuves et 
(c ce qu’elles possédaient, comme il prenait ses esclaves et leur 
« pécule. »
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Le mariage.

Ses conditions 
essentielles.

Le divorce 
pur et simple

VN

une nécessité d’ordre économique de la vie nomade. La 
pluralité des femmes, indispensable pour le soin des 
troupeaux et l’entretien des grandes tentes qui servent 
d’abris aux pasteurs, ne pouvait être interdite sans amener 
immédiatement la ruine de la Nation arabe. Si elle avait 
pu être remplacée par la domesticité féminine ou par 
l’esclavage, celte domesticité eut promptement dégénéré 
en un concubinage sans frein, que la loi sur la polygamie 
eut pour but de restreindre. La polygamie, nécessaire 
chez les peuples nomades, resta une exception chez les 
peuples sédentaires et chez les habitants des villes.

En droit musulman, le mariage est un contrat bilatéral, 
non solennel, qui ne nécessite l’intervention d’aucun 
magistrat. Ses conditions essentielles sont, outre la pu­
blicité : — 1° un douaire qui est dû en deux portions, 
au comptant et à un terme de dix ou de vingt ans, par 
l’époux à l’épouse et qui devient la propriété de celle-ci 
par l’accomplissement du mariage; — 2° la tradition 
réelle ou fictive de la femme; — 3° le consentement de 
son tuteur; — 4° l’acceptation de l’époux. Le consente­
ment de la femme n’est requis que lorsqu’elle est sui 
juris, et, dans ce cas, elle ne peut le donner que par l’in­
termédiaire d’un mandataire qui prend la place du tuteur.

Par exception à la loi des contrats, le mariage est 
résiliable par la seule volonté de l’époux, sans autre 
formalité que l’expression de cette volonté. Le divorce a 
la forme d’un affranchissement pur et simple ; mais 
l’époux divorçant ne peut réclamer le douaire payé par 
lui et le second terme en devient immédiatement exigible. 
De même que l’esclave ne peut s’affranchir, la femme ne 
peut divorcer.
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La disposition relative à la perte du douaire par l’époux 
divorçant paraît avoir eu pour but de rendre les divorces 
moins fréquents; mais elle a été, le plus souvent, éludée 
parla mancipation, sorte de in jure cessio, ( contrat
par lequel la femme rachète sa liberté, moyennant une 
compensation acceptée en justice par l’époux, et qui est 
ordinairement le remboursement du douaire. C’est le 
divorce par consentement mutuel.

Le divorce d’office ne peut être prononcé par le Ma­
gistrat au lieu et place de l’époux, que pour cause 
d’absence justifiée ou de sévices juridiquement établis.

Enfin, nous devons noter, parmi les innovations aux 
droits des personnes, la restriction de la puissance 
paternelle qui était absolue dans les temps anlé-isla- 
miques (*).

A l’égard des biens, les innovations apportées par le 
Coran, à part quelques théories nouvelles de certains 
contrats, se réduisent à des restrictions au droit de pro­
priété ou à la liberté des transactions.

Le divorce 
par consentement 

mutuel.

Le divorce d’office.

Restriction 
de la puissance 

paternelle.

Innovations 
a l’égard des biens.

(*) 11 suffirait, pour établir que la puissance paternelle était 
absolue dans les temps anlé-islamiques, de rappeler le sacrifice 
d’Abraham et les holocaustes humains des Phéniciens; mais, sans 
remonter aussi loin, nous retrouvons cet usage rapporté par 
Zamakchary dans son commentaire du Coran à l’occasion du
verset : S^l^IXàVV 11 dit Les Arabes païens avaient une
t grande prédilection pour les enfants mâles. Ils redoutaient les 
« dangers et les embarras que les filles pouvaient leur susciter; 
« aussi craignait-on d'annoncer à un Arabe la naissance d'une 
« fille, et souvent le père l'enterrait vivante. Mais la cruauté des 
« pères ne s'exercait pas seulement sur leurs filles, et il arrivait 
« souvent que les gens pauvres tuaient leurs fils pour ne pas 
• avoir à les nourrir. Cet usage fut aboli par ce verset. »

v'*
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Restrictionsau
droit de propriété

Parmi les premières, il faut noter : 1° l’abolition pres­
que absolue du droit de tester W, par l’institution de la ré­
serve héréditaire des deux tiers, au profit des héritiers
en général, de certaines catégories de successibles irré­
guliers en particulier, et de l’État à défaut d’héritiers 
légitimes plus proches; — 2° l’abolition du Nexum'2', 
lien juridique en vertu duquel les anciens Arabes ven­
daient comme esclave la personne de leur débiteur insol­
vable ; — 3° l’inaliénabilité imprescriptible du Domaine

(1) On peut trouver un argument, pour démontrer que le testa­
ment était en usage dans les temps anlé-islamiques, dans 1 his­
toire bien connue du testament de Nizar, en l’an 31 avant J.-Cli., 
rapportée dans l’histoire de la Turquie par Lamartine et qui est 
extraite du roman d’Antar. — Une autre preuve en est rapportée 
par Zamakchary dans son commentaire du Coran, à l’explication
du verset : C’était, dit-il, un usage ancien
i que deux hommes se liassent par un pactej ils disaient l un à 
« Vautre : Mon sang sera ton sang j ma ruine, ta ruine j ma 
j vengeance, ta vengeance ; ma guerre et ma paix, la guerre et 
« ta paix; je serai ton héritier, tu seras le mien ; je poursuivrai 
t ton sang, lu poursuivras le mien. — On attribuait, dans les 
t successions, un sixième au survivant des deux contractants, 
t puis cet usage fut entièrement aboli. »

(2) L’usage du Nexum chez les anciens Arabes est rapporté 
par Zamakchary dans son commentaire du Coran à l’occasion du
verset : P dit : * Dans les temps du Paganisme,
« lorsqu’un Arabe avait contracté une dette d’argent, s’il ne 
« pouvait pas la payer, son créancier pouvait se saisir de sa per- 
t sonne et le vendre comme esclave. Dieu, dans ce verset, interdit 
c cet usage et ordonne au créancier de lui donner du temps pour 
c se libérer. »
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national (*), à titre de habous, et des affectations, au même 
titre, faites par les particuliers au profit d’un établisse­
ment public ou de certaines catégories de personnes ; 
— 4° l’aumône érigée en obligation positive par l’institu­
tion de la dîme légale.

Il ne faudrait pas confondre la dîme légale (Zekkat sbj), 
qui est une aumône obligatoire prélevée sur le revenu 
mobilier et immobilier, avec le tribut et la capitation 
( Djezia, Kharadj), qui sont des impôts de répar-
tion et de quotité. La dîme n’est due que par les Musul­
mans et son produit doit alimenter exclusivement la 
Caisse des pauvres pour être employé à leur soulagement; 
les impôts ne sont dus que par les sujets non musul­
mans et leur produit alimente la Caisse du fisc, pour être 
employé aux dépenses de l’État.

Chez la plupart des nations chrétiennes, la dîme était 
prélevée par l’Église et l’impôt par l’État; mais, chez les 
nations musulmanes, l'Église et l’État ne faisant qu’un, 
la dîme et l’impôt sont levés par le Souverain. Aussi la 
dénomination de Zekkat, donnée en Algérie à l’impôt 
prélevé sur le revenu par l’État français, est-elle inexacte 
et impropre. Quelques indigènes musulmans en profitent 
pour ne pas donner la dîme aux pauvres et les pauvres, 
paraît-il, s’en plaignent.

Parmi les innovations restrictives de la liberté des tran­
sactions, il faut noter: —1° l’abolition de l’intérêt du ca­
pital; — 2° l’interdiction du jeu et de tout contrat aléa­
toire; — 3° certaines entraves à la circulation du signe

Différence 
entre l’impôt 

et la dîme

Restrictions 
à la liberté des 

transactions

sr~

(*) Voir, au sujet du Domaine national, la traduction d’une 
glose du cheik Derdiri publiée à la fin du volume.
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But
de ces restrictions.

V*

Ce but
a-t-il été atteint ?

Interdiction 
du prêt à intérêt.

monétaire et des matières d’or ou d’argent; — 4° cer­
taines restrictions à la liberté du commerce des céréales 
et des denrées alimentaires.

Ces dispositions tendent vers un même but, la prohi­
bition du gain illicite par l’usure, par le jeu ou par la spé­
culation sur les métaux précieux ou les denrées alimen­
taires, dans les moments de crise ou de famine.

Il est probable que le législateur, prenant parti dans 
la longue querelle des pauvres contre les riches, espérait 
empêcher, dans la nouvelle société qui allait se fonder, 
le retour de ces calamités sociales, qui sont le paupérisme 
et la famine à côté de la richesse et du superflu. Il n’ad­
mettait pas que le pur hasard put licitement enrichir les 
uns aux dépens des autres, ni que la simple possession 
du capital ou du signe qui le représente, put assurer 
à son possesseur, sans travail et sans industrie, la jouis­
sance des biens de la terre, en échange desquels il ne 
donnait aucune partie de son capital.

Jamais homme dans le monde n’a eu, comme Mahomet, 
le pouvoir de faire un essai de celle vieille théorie d’une 
façon aussi concluante ; jamais aucune Loi n’a eu l’au­
torité que celle-ci puise dans la foi religieuse et inalté­
rable des peuples, fondée sur l’orgueil national et la 
terreur de la répression. Cependant cette expérience faite 
et continuée pendant des siècles semble avoir démontré, 
une fois de plus, que la loi positive, lorsqu’elle veut 
empiéter sur le domaine de la conscience et intervenir 
dans le libre jeu des transactions humaines, non-seu­
lement devient impuissante, mais atteint le plus souvent 
le but opposé à celui qu’elle se propose.

En effet, par la proscription de l’intérêt du capital, la
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société musulmane, sans échapper à l’usure qui la ron­
geait, perdit non-seulement ce puissant levier de toute 
civilisation, qui est le crédit, mais aussi l’esprit de 
l’épargne honnête, sans lequel l’homme et les peuples 
sont exposés à périr.

De même, par la proscription du jeu, jusque dans ses interdiction
combinaisons les plus avouables, l’esprit d’aventure, qui dujeu' 
avait fait des Arabes les premiers commerçants du 
monde, tendit à disparaître; et, cette cause occulte agis­
sant à la longue avec la précédente, finit par arrêter le 
brillant essor de leur commerce et tarir pour eux celte 
source de la richesse des nations.

Plus graves encore dans leurs effets, furent les restric- , Entraves, 
lions appoitées a la libre circulation du signe monétaire du signe monétaire, 

et des métaux précieux et celles apportées au commerce 
et à l’échange des denrées alimentaires; car, sans pré­
venu aucune ciise ni aucune famine, sans empêcher le 
paupérisme ni les fortunes scandaleuses de quelques 
spéculateurs, les deux principes de la vie des peuples,
1 échange et la production, Je commerce et l’agriculture, 
se trouvèrent atteints.

En réalité, le mal fut moins intense que l’on ne serait 
tenté de le supposer, car quelques-unes de ces dispositions 
finirent par tomber en désuétude. Je ne pense pas qu’il 
existe aujourd’hui parmi les Musulmans, même les moins 
éclairés, un juge qui soit tenté de les faire revivre. Cepen­
dant, elles ne peuvent pas être effacées de la loi et plu­
sieurs n’ont jamais cessé d’être observées. Elles ont été 
et sont encore, selon nous, une des causes principales de 
l’étal actuel des peuples musulmans et de l’énorme dis­
tance qui les sépare des autres nations, sous le rapport
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Résultat 
au point de vue 

juridique

Innovations 
en matière de 

contrats.

de la prospérité matérielle et des progrès de la civilisa­
tion.

Au point de vue juridique, ces principes restrictifs ont 
eu un autre effet, celui de compliquer d’une façon étrange 
et tout à fait inattendue toute la loi. 11 suffit pour s’en 
convaincre de jeter les yeux sur quelques pages de ce 
Code. On remarquera, à côté de l’exposition de certains 
contrats, qui n’a rien à envier pour la netteté, la clarté 
et la correction classique aux plus beaux temps de la 
jurisprudence romaine, une foule de dispositions minu­
tieuses, de prohibitions méticuleuses, dont 1 esprit a peine 
à saisir les motifs et la portée. C’est qu’elles n’ont pas 
d’autre but que d’interdire toute convention qui pour­
rait aboutir à un profit prohibé par le Coran. Il s’en 
suit que toute la théorie du Droit se trouve, pour ainsi 
dire, faussée dans son ensemble par des exceptions sans 
nombre et que les contrats les plus simples sont hérissés 
de causes de nullités. Pour n’en citer qu’un exemple, 
nous voyons à côté d’une excellente exposition de la 
théorie des obligations, l’interdiction puérile de laisser 
quelques écus à un marchand pour payer sa denrée et se 
faire de la monnaie. Le nombre et la subtilité de ces 
causes de nullité ont dû nécessairement avoir pour effet 
d’obscurcir la loi, et leur énumération détaillée, faite dans 
le but d’amoindrir le pouvoir arbitraire du juge chargé 
de l’appliquer, a certainement abouti à un résultat tout 
opposé.

A côté de ces innovations restrictives, que nous consi­
dérons comme malheureuses, nous devons citer quelques 
progrès accomplis sur le Droit ancien.

Tels sont : — 1° l’abolition des termes sacramentels
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dans les contrats; — <2° la translation de la propriété dans 
les ventes parfaites par le seul consentement, sans le 
secours de la tradition ; — 3° de savantes théories sur 
les risques, la prestation des fautes, l’accession, la faillite, 
le cautionnement, la solidarité, la société, l’association 
rurale, le partage, la commandite, le bail parliaire, la 
coopération ouvrière, le contrat de louage et de salariat, 
les res nullius, les épaves, etc., auxquelles notre Droit 
moderne paraît avoir fait d’utiles emprunts, notamment 
en ce qui concerne la commandite.

Tout le monde sait qu’au temps de Mahomet ce contrat 
était fort en usage chez les anciens Arabes qui, par leurs 
cai avaries, furent longtemps seuls en possession du com­
merce de l’Inde. Mahomet fut lui-même commandité par 
Kliadija, et il dut aux longs voyages, qu’il fit en cette 
qualité, sa fortune et les lumières qu’il rapporta à son 
peuple. Apres lui, la commandite prit une grande extension, 
à raison de la prohibition du prêt à intérêt, et lorsque 
plus tard les Républiques italiennes parvinrent à s’em­
parer d’une partie du commerce de l’Orient, elles durent 
s approprier cette loi des caravanes et l’importer en 
Europe. Aussi pensons-nous que M. Savary leur a attri­
bué à tort l’honneur de cette invention.

Nous ne devons pas omettre de noter deux contrats 
innommés dans nos lois et qui sont cependant assez ré­
pandus dans nos mœurs modernes; ce sont : le pacte réel 
et le pacte conditionnel. L’un et l’autre se rapprochent 
de ce que, dans notre Gode, nous appellerions une obli­
gation de donner ou de faire; mais il suffira de se reporter 
à la définition de ces contrats pour distinguer comment 
ils en diffèrent.

v"

Origine
de la commandite

Du pacte réel 
et du

pacte conditionnel.
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Réserves héréditaires En dernier lieu, une innovation des plus importantes 
fut l’institution de réserves héréditaires au profit de cer­
taines catégories de successibles irréguliers, l’époux et 
l’épouse, la fille, la sœur, la mère, les frères et sœurs 
utérins et l’aïeul. Nous savons que dans les temps anlé- 
islamiques l’hérédité était dévolue uniquement aux agnats 
et que les femmes n’héritaient point. Nous avons dit que 
le Coran les fil entrer dans le nombre des héritiers, en 
leur attribuant une demie part légitime. Grâce à l’insti­
tution de ces réserves, un nouvel avantage leur fut accordé. 
Lorsqu’elles n’hériteront pas en qualité d’héritières légi­
times, elles seront appelées à litre de réservataires, comme 
épouse, mère, fille ou sœur unique, sœur utérine, etc. 

Trouble apporté Or, si l’on considère combien de fois dans sa vie une 
l’héréditéfemmes femme peut prélever sa part, à un de ces divers titres, dansdilis la r r r

propriété familiale, diverses successions, il sera facile de reconnaître qu elle 
jouit d’avantages héréditaires, à peu de chose près, aussi 
grands que les héritiers du sexe masculin. Si l’on remar­
que d’autre part que la femme, sortant de la famille de 
son père par le mariage, peut sortir encore de celle 
de son mari par le divorce, on comprendra aisément que 
les Musulmans ont dû chercher à éviter, par un moyen 
légal, le trouble apporté dans la propriété familiale par 
cette hérédité.

Fiction légale admise Toutes les fois que les peuples fortement attachés à 
cette hérédité. leurs lois, et ne voulant point ou ne pouvant point les 

abolir, sont poussés par une nécessité absolue à les élu­
der, leurs magistrats inventent des fictions qui dispensent 

^ de renverser l’institution. Dans l’espèce qui nous occupe,
le moyen trouvé fut donc une fiction, grâce à laquelle, 
en constituant de leur vivant tout ou partie de leurs biens
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en habous, le testateur put établir dans l’acte consti­
tutif de la fondation un ordre d’hérédité autre que celui 
fixe par la loi. Dès lors, l’inaliénabilité de la propriété 
familiale put être opposée aux femmes et à leurs ayants- 
droit, toutes les fois qu’elles vinrent en demander le par­
tage, et, si elles ne se trouvèrent pas toujours exclues à 
titre de filles, elles ne purent jamais prélever leurs réser­
ves d’épouse, de mère, de sœur ou de fille unique, sur 
les biens grevés de substitution.

Gel usage prit une rapide extension; mais en Algérie, 
depuis la conquête, le résultat inattendu fut d’exposer les 
dévolutaires aux revendications de l’Administration fran­
çaise, qui a longtemps confondu les habous privés avec les 
habous fondés au profit d’un établissement public; aussi 
est-il aujourd’hui presque entièrement abandonné.

Cependant, une grande partie de la propriété foncière Jurisprudence 

est demeurée grevée de substitutions, et la Jurisprudence a andoShû6oiwatlère 
beaucoup varié dans la manière dont elle a jugé les con­
testations qui lui ont été soumises à cet égard. Elle paraît 
tendre aujourd’hui vers l’abolition complète de l’institu­
tion, mais sans peut-être se rendre un compte très-exact 
du résultat qui sera obtenu par le retour à l’hérédité des 
femmes.

Celte question d’hérédité est certes une des plus graves L’hérédité des femmes 

qui puissent motiver la préoccupation de nos législa- principe qui touche
.... , D à la Religion.
teurs. Aussi je regrette que le cadre de celte préface ne 
me permette pas d’entrer dans des développements plus 
étendus à cet égard, et je me bornerai à signaler ce fait 
que les droits héréditaires des femmes, tels qu’ils ont été 
établis par le Coran, offrent à plus d’un point de vue de 
sérieux inconvénients, mais que d’autre part toute modi-
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Usages
ANTÉ—ISLAMIQUES

consacrés 
par le Coran.

Concordance de ces 
usages

et des lois primitives 
de Rome.

fication de ces droits serait une atteinte directe portée à la 
religion des Musulmans, et pourrait être considérée par 
eux comme, une tentative manifeste d’abolition du Coran.

Nous venons de parcourir rapidement toute cette partie 
du Droit musulman, qui fut une innovation aux coutumes 
existantes, soit Romaines, soit Arabes. Il nous reste à exa­
miner ce qui fut une consécration de ces anciens usages. 
Mais ici se présente une grave difficulté en raison de la 
concordance remarquable qui existe entre les coutumes 
primitives de Rome et les usages anlé-islamiques.

Pendant de longues années, nous avons vainement 
cherché une cause plausible de cette similitude de cou­
tumes, qui nous rendait constamment plus facile l’intelli­
gence des unes par l’élude des autres. Nous avons craint 
de nous être laissés égarer par la méthode de compa­
raison, qui est un aide mais souvent un danger dans 
l’élude du Droit. La confrontation des textes originaux et 
l’histoire de la législation ne pouvaient cependant laisser 
aucun doute dans notre esprit, sur ce fait que les pre­
miers jurisconsultes musulmans avaient, dans leurs 
ouvrages, fait de fréquents emprunts aux monuments du 
Droit romain. Mais ce fait, suffisant pour expliquer quel­
ques analogies de détail, était impuissant à motiver la 
corrélation intime des lois primitives de Rome et des cou­
tumes de l’Arabie remontant certainement à une date plus 
ancienne. En effet, l’histoire ne relate aucun contact entre 
les deux races, à une époque antérieure à la Loi des Douze 
tables.

D’autre part, la lecture attentive des Commentaires du
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Coran, de ceux plus récents du Code de Khalil, des anciens 
poëmes des Mouallakat, du roman d’Anlar, des célèbres 
Prolégomènes d’Ibn-Khaldoune, des notes sur les us et 
coutumes anlé-islamiques publiées dans les Makamat de 
Nasif-el Yazidji, nous permettait de constater une simili­
tude constante qui ne pouvait résulter des coïncidences du 
hasard.

Ainsi, la puissance paternelle dans toute sa rigueur, Parante entre la Loi
r r ° des Douze tables

la tutelle perpétuelle des femmes, le testament, l’hérédité et les coutumes 

des agnats, des patrons et des gentils, leur tutelle, la 
tutelle testamentaire, le nexum, la pignons capio, l’aban­
don noxal, le talion, la composition légale, les rapports de 
patron à client furent des coutumes inscrites dans la Loi des 
Douze tables. Elles correspondent à des usages anlé- ^ 
islamiques identiquement semblables, dont les unes ont 
été maintenues et les autres abolies par le Coran (*j.

(*) Nous avons cité dans les notes précédentes les textes des 
commentaires relativement à la restriction de la puissance pater­
nelle, de la tutelle perpétuelle des femmes et du droit de tester, 
et à l’abolition du nexum et de la maints injeclio. Le lecteur 
trouvera dans ce Code ce qui est resté debout des anciennes 
institutions, relativement à l’hérédité des agnats et des patrons, 
à la pignons capio, à l’abandon noxal, au talion et à la compo­
sition légale.

Quant au lien juridique de patronage à clientèle, nous ne 
pouvons mieux faire que de rapporter textuellement deux pas­
sages d’un auteur célèbre du XIVe Siècle, Ibn-Khaldoune, à 
l’époque duquel les traces de celte institution existaient encore 
dans les mœurs des nations musulmanes. La traduction que 
nous en donnons est faite par nous, parce que nous n’avons pas 
eu entre les mains la traduction de M. le baron de Slane.
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Analogie de la tribu Mon long séjour en Algérie, en contact presque con-
arabe ei de

la gens romaine, linuel avec les Indigènes, m’avait aussi permis d’étudier 
l’organisation de la Tribu et de constater l’analogie de 
celle institution avec celle de l’ancienne gens romaine On 
trouvera, à la fin de ce volume, une Notice à ce sujet.

11 est difficile d’admettre qu’une concordance aussi 
exacte dans ses détails, que l’on ne peut attribuer à aucun 
contact entre les deux races, n’ait eu d’autre cause que 
la similitude des situations. Aussi étais-je disposé à con-

Prolégomènes d’Ibn-Khaldoune, vol. i., 1re part., page 245. 
Section xn. Les clients et les affranchis ne peuvent avoir d’autre 
généalogie que celle de la Maison de leurs patrons.

« Nous avons indiqué que l’agnation est l’unique source de 
toute réelle noblesse. Si donc une Maison noble prend sous 
son patronage une famille d’une origine autre que la sienne, 
ou la réduit, en servitude et l’affranchit ensuite, celte famille 
fera partie intégrante de la famille de ses patrons, ainsi que 
nous l’avons dit. Elle participera à ses privilèges, à ses hon­
neurs et à ses droits, et elle sera couverte par sa protection 
comme si elle lui appartenait par les liens de l’agnation. Ses 
descendants compteront parmi les descendants de celte Mai­
son, en vertu de la parenté civile qui les unit à eux, comme 
s’ils étaient issus d’un ancêtre commun.

» C’est là une institution que le Prophète (Dieu le sanctifie et 
le salue) a consacrée, en disant : — t Les clients font partie de 
la famille. » Et ici, le mol de clients comprend indistinctement 
les affranchis qni sent entrés dans la famille par le don de la 
liberté él les clients proprement dits, qui y sont entrés par un 
bienfait et par le serment. A l’égard de ces derniers, leur pa­
renté naturelle n’a plus aucun intérêt pour eux ; car, dans leur 
nouvelle situation, leur généalogie réelle contredirait la généa­
logie civile qui leur est désormais attribuée. Mais si le client, 
par son entrée dans la famille de ses patrons, perd sa qualité 
d’agnat daiis la famille dont il est sorti, il en acquiert une autre.
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dure à une communauté d’origine, lorsque deux livres 
qui me furent prêtés par des amis, que j’avais consultés 
sur l’objet de mes recherches, vinrent me confirmer dans 
cette supposition.

La Cité antique par M. Fustel de Coulanges, et le Droit 
ancien par M. Summer-Maine, firent la lumière dans mon 
esprit. Ces deux auteurs, qui avaient pris, comme moi, 
pour terme de comparaison de leurs études le Droit 
romain, m’ont révélé la concordance qui existe entre ce

•sr

Origine indienne 
des lois primitives 

de Rome

Conclusion

en vertu de laquelle il peut devenir la souche d’une branche 
nouvelle, le chef d’une Maison dont les membres pourront, 
après plusieurs générations, être comptés parmi les descendants 
de la Maison suzeraine, sans que cependant ils puissent, en 
aucun cas, prétendre à un degré de noblesse égale à la leur. »

Page 332. — Des conditions respectives des affranchis et des 
clients dans leurs rapports avec le Prince.

« Sachez que la condition respective des clients, dans leurs 
rapports avec le Souverain, dépend de l’époque plus ancienne 
ou plus récente de leur entrée ou de l'entrée de leurs ancêtres 
sous le patronage de sa Maison. En effet, nous avons vu que le 
but du lien de l’agnation est la solidarité offmsive et défens’ve 
de tous ses membres. Or ce but est tout d’abord atteint par la 
parenté du sang, à cause du sentiment de protection mutuelle, 
qui est naturel entre les membres d’une même cognation, et 
qui les porte à repousser en commun toute aggression étrangère. 
Mais le lien de patronage, sans distinguer s’il est né d’un 
affranchissement ou d’un serment, peut tenir lieu de la parenté 
naturelle; car celle-ci n’est, en somme, qu’une présomption de 
cette parfaite union qui doit résulter, entre les membres d’une 
même famille, de leur vie en commun, de leur éducation, de 
celle longue et familière intimité qui préside à tous les actes 
de leur existence depuis leur naissance jusqu’à leur mort. Or 
cette présomption se trouve réalisée par la même nature des 
rapports qui sont créés par le lien du patronage entre les clients
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Intérêt pratique 
de cette solution.

Droit à son état, primitif et les coutumes Hindoues. Dès 
lors, l’induction était forcée et la concordance absolue du 
Droit primitif arabe et du Droit primitif romain devait être 
attribuée à une origine commune des races Sémitiques et 
Indo germaniques. J’ignore si cette conclusion se trouve 
conforme aux données ethnographiques possédées par la 
science actuelle, mais je la soumets à l’investigation des 
savants, comme s’étant imposée à mon esprit par la mul­
tiplicité des faits observés.

Exacte ou fausse, quel intérêt pratique cette donnée 
scientifique peut-elle nous présenter? S’il est exact que les 
Arabes sont sortis de l’Inde et que ceux de l’Algérie ont pu 
conserver, jusqu’à nos jours, les traditions et les institu­
tions de leurs ancêtres, celte vérité nous permettra de 
comprendre l’état actuel de la propriété en Algérie. Il ne 
sera pas étonnant qu’il soit conforme, en tous points, à

d’une même Maison. Par suite, cette sorte de parenté civile, 
bien qu’elle n’ait pas la cause naturelle de la cognation, peut 
en produire tous les effets utiles. »

Pour compléter celte note, il nous reste à rapporter un des 
textes anciens qui confirment que la tribu, c’est-à-dire les 
chefs de la tribu, autrement dits les gentils ou chefs de la gens, 
héritaient à défaut d’agnats. Ce passage se trouve dans le com­
mentaire du Coran intitulé Rouh-al-Beïane, au sujet du verset :
LL-^. Lj>y « Dans les temps du paganisme, dit l’auteur,
* la composition était à la charge de la tribu dit meurtrier, au 
t profil des ugnats tuteurs de la victime ; à défaut d’agnats, 
« elle était acquise à la tribu de la victime. De même, si lemeur- 
« trier n’avait point de tribu, la composition était à sa charge
* personnelle ; et, s’il n’avait pas de biens, il était adjugé comme 
t esclave aux agnals tuteurs de la victime, et à défaut de ceux- 
« ci à sa tribu. *
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l’état actuel de la propriété dans l’Inde, et les Français de 
l’Algérie pourront profiter de l’expérience acquise par les 
Anglais de l’Inde, dans leurs efforts pour transformer 
cette propriété de la façon qu’il conviendra le mieux pour 
les intérêts et les besoins de la civilisation moderne.

Cette conformité existe et je ne puis mieux la faire 
ressortir, ni exposer les enseignements qui en découlent, 
qu’en plaçant sous les yeux de mes lecteurs Algériens la 
copie textuelle de quelques pages de l’ouvrage de \1. Sum- 
mer-Maine, selon l’élégante et correcte traduction de 
M. Courcelle-Seneuil. Ce n’est pas à titre de citation que 
je transcris ici ces passages ; au contraire, je me les 
approprie comme la plus exacte description que je puisse 
faire de l’étal de la propriété arabe en Algérie.

Je suis persuadé que ceux de mes lecteurs, qui ont été 
en position d’étudier et de contrôler les faits ayant rap­
port à ces questions, penseront comme moi que, bien que 
celte description ait trait à la propriété dans l’Inde, on ne 
pourrait y ajouter ni en retrancher le moindre détail, sans 
en altérer l’exactitude en ce qui concerne la propriété en 
Algérie.

« Nous trouvons entre les Hindous une forme de pro­
ie priétéqui doit appeler toute notre attention, parce qu’elle 
« répond exactement aux idées que notre étude du droit 
« des personnes peut nous avoir suggérées sur la con- 
« dition primitive de la propriété. La communauté de 
« village de l’Inde (lisez la communauté de Tribu de 
« l’Algérie) est en même temps une société patriarcale 
« organisée et une réunion de copropriétaires. Les rela­
ie lions personnelles qu’ont entre eux les hommes qui la 
« composent sont absolument confondues avec leurs droits

Forme collective 
de la

propriété eu Algérie 
et dans l’Inde.

Citation tirée du 
Droit ancien 

par Suinmer-Maine.
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« de propriétaires, et les tentatives faites par les fonc- 
« tionnaires anglais pour séparer les uns des autres sont 
« une des erreurs les plus grandes de l’administration 
« anglo-indienne. On sait que la communauté de village 
« remonte à une époque fort reculée. Dans quelque direc- 
« tion qu’on ait fait des recherches sur l’histoire générale 
« ou locale de l’Inde, on a toujours trouvé l’existence de 
« la communauté au dernier point auquel elles aient élé 
« poussées.... Le Droit romain dans sa maturité et la 
« jurisprudence qui l’a suivi considèrent la propriété 
« collective comme une condition exceptionnelle et pas- 
« sagère du droit de propriété; mais, dans l’Inde (lisez 
« en Algérie), l’ordre des idées est inverse et l’on peut 
« dire que la propriété privée tend toujours à devenir 
« propriété collective. Nous avons déjà indiqué comment 
« les choses se passaient. Dès qu’un enfant naît, il acquiert 
« un droit de copropriété dans les biens de son père; 
« lorsqu’il arrive à sa majorité, il peut, dans certains cas 
« et d’après la lettre de la loi, demander le partage des 
« biens de la famille. En fait, cependant, il est rare que le 
« partage ait lieu, même à la mort du père, et, quoique 
« chaque individu ait le droit reconnu par la loi de 
« réclamer une part séparée, les propriétés restent indi- 
« vises pendant plusieurs générations. Le domaine ainsi 
« possédé en commun est quelquefois administré par un 
« gérant élu, mais le plus souvent et toujours dans quel- 
« ques provinces il est administré par l’aîné des agnats, 
« par le représentant le plus âgé de la branche aînée de 
« la famille. Celle réunion de propriétaires indivis, cette 
« agrégation de parents, possédant un domaine en com- 
« mun, est la forme la plus simple de la communauté de
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« village indienne (lisez de tribu algérienne.) Mais celte 
« communauté est plus qu’une réunion de parents et 
« d’associés; c’est une société organisée, qui pourvoit au 
« moyen d’un corps de fonctionnaires (en Algérie caïd, 
« cheik, ouquaf, amine, cadhi, etc.) non-seulement à 
« l’administration du fonds commun, mais presque tou- 
« jours aussi au gouvernement intérieur, à la police, à 
« l’administration de la justice, à la répartition des taxes 
« et charges publiques.

« La formation de la communauté de village (lisez de 
« tribu) telle que je viens de la décrire peut être consi- 
« dérée comme un type. Cependant, il ne faut pas sup- 
« poser que toute communauté de village indienne (lisez 
« tribu algérienne) se soit formée d’une manière aussi 
« simple. Quoique les archives des provinces du Nord 
a attestent presque toujours que la communauté a été 
<i formée par une réunion de parents, elles attestent en 
« même temps que des hommes d’origine étrangère y 
« ont été adjoints de temps en temps, et que l’acquéreur 
« d’une part des biens peut généralement, sous certaines 
« conditions, être admis dans la corporation. Dans le Sud, 
« on rencontre fréquemment des communautés qui sem- 
« blent sorties de deux ou de plusieurs familles et non 
« d’une seule, et il en est quelques-unes dont on sait que 
« la composition est entièrement artificielle. Il est vrai 
« que l’agrégation accidentelle d’hommes de castes dilîé- 
« rentes (comparez la tribu des Oulad-Sidi-Clieik, pro- 
« vince d’Oranj est contraire à la supposition d’une des- 
« cendance commune ; cependant, dans toutes ces com- 
« munautés, on conserve la tradition d’une même origine 
« primitive ou on suppose qu’elle existe (comparer la
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« tribu des Hanenchas, dans la province de Constantine).
« La communauté de village (lisez tribu) n’est donc 

« pas nécessairement une réunion de parents; elle est, 
« ou une réunion de ce genre, ou une corporation de 
« propriétaires formée sur le modèle d’une association 
« de parents. Le type auquel elle doit être comparée n’est 
« pas la famille, mais la gens romaine La gens était aussi 
« un groupe formé sur le modèle de la famille ; c’était 
a la famille étendue par diverses fictions, dont la nature 
« précise se perd dans l’antiquité. Dans les temps histo- 
« riques, ses caractères principaux étaient justement les 
« deux qu’Elphinstone signale dans la communauté de 
« village. On a toujours supposé la communauté d’origine, 
« supposition qui était souvent contredite par des faits 
« notoires, et pour répéter les paroles de riiistorien, 
« alors qu’une famille s’éteignait, sa part revenait à la 
« souche commune. Dans l'ancien droit romain, les suc- 
« cessions étaient dévolues aux gentils. Tous ceux qui 
« ont étudié l’histoire des communautés de village soup- 
« çonnent qu’elles ont été comme les gentes, modifiées 
« par l’admission d’étrangers; mais on ne peut pas savoir 
« au juste, aujourd’hui, de quelle manière ils ont été 
« admis. Actuellement, comme nous le dit Elphinstone, 
t les communautés se recrutent par des acheteurs de 
« parts avec le consentement des propriétaires. L’entrée 
« d’un membre étranger a lieu du reste comme par suc- 
« cession universelle; en prenant la part qu’il a achetée, 
« il prend les charges de son vendeur envers le groupe 
« de ses copropriétaires (d’où en droit musulman l’exer- 
« cice du retrait d’indivision, lorsqu’il a acheté sans leur 
« consentement, titre xv 873). Dans l’Inde (lisez l’Algérie), 
ff il n’y a pas indivisibilité du fonds commun. La pro-
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« priété séparée d’une partie peut être indéfiniment pro- 
« longée et se diviser en propriétés dérivées; mais le par- 
« tage de fait est empêché par la coutume invétérée et 
« par la règle qui défend l’admission des étrangers sans 
« le consentement de la communauté. »

J’arrête ici ma citation; elle me paraît suffisante pour 
donner aux personnes qui pourraient l’ignorer une notion 
exacte de la propriété collective en Algérie, et à celles qui 
la connaissent la preuve qu’elle n’est pas un accident nou­
veau, ni un état anomal qu’une loi suffirait pour faire 
disparaître, tant que ses causes continueront à subsister 
dans les faits.

Avant de quitter ce sujet, j’oserai hasarder une opinion origine du^rou 
sur un point intéressant des deux ouvrages que je viens 
de citer, relativement à l’origine du droit de propriété.
Comme M. Fustel de Coulanges, je pense que, malgré la 
répugnance de certains Jurisconsultes à appuyer l’His­
toire du Droit sur l’Histoire de la Religion, nous devons 
chercher dans l’histoire des anciens cultes l’origine et le 
principe du Droit de propriété. Il me paraît probable que 
le premier tombeau () fut la première propriété, pro-

(*) 11 me revient, à ce sujet un souvenir du temps où je vivais 
sous la tente, partageant avec les Arabes leur vie nomade. Un 
soir que nous campions pour la première fois dans un pays de 
pâturages alors Irès-désert, sur la frontière de la Tunisie, c’était 
en 1855, je vis mes amis immoler un bélier noir, en accom- s*
pagnant ce sacrifice de certaines pantomimes. Je leur en deman­
dai l’explication; ils me répondirent : « Il est d'usage, loisque 
« nous campons pour la première fois dans un pays, de nous 
« rendre propices les Seigneurs de la contrée » Qui sont ces 
Seigneurs? leur demandai-je. « Ce sont les Morts, répoudirent- 
« ils, dont vous voyez ces tombeaux qui gardent encore la 
« plaine. »
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Servitude grevant 
terres mortes

priélé exclusive et inaliénable, comme celle de l’autel 
domestique, se transmettant dans la famille de génération 
en génération avec tous les autres droits considérés comme 
accessoires de ces choses divines. Comme M. Summer- 
Maine, je pense aussi que la propriété dans sa forme 
collective a dû précéder de longtemps la propriété indi­
viduelle, de même que le droit collectif de la famille, de 
la tribu et de la cité précéda de longtemps le droit per­
sonnel de l’individu. Mais je crois que ce n’est pas exclu­
sivement dans les rites du culte primitif, ni dans l’orga­
nisation de la famille antique et moins encore dans un 
abus de la force, comme le supposent ceriains philosophes, 
que nous devons chercher l’origine du droit de propriété 
que l’homme s’attribua sur le sol. 

les A cet égard, un curieux usage anté-islamique paraît de 
nature à nous donner une indication utile. Il nous est 
rapporté par un commentateur de Khalil, au sujet de 
l’art. 1206, qui en est la reproduction, et il remonte sans 
doute à l’époque où la population de certaines parties du 
globe se composait encore de quelques groupes de familles 
éparses. « Chez les anciens Arabes, dit-il, lorsqu’un chef 
« de famille venait établir sa lente dans une contrée inha- 
« bilée, il prétendait à la possession exclusive, pour le 
« pâturage de ses troupeaux, de tout le pays environnant 
« dans le rayon où pouvait s’entendre la voix de ses 
« chiens. » Cet usage semble indiquer que l’idée n’est 
venue à l’homme de s’approprier exclusivement une por­
tion quelconque du sol, que lorsque les rayons concen­
triques de chaque groupe familial se sont rencontrés et 
qu’il a fallu établir entre eux une limite et une borne. De 
là et beaucoup plus tard, lorsque le sol se trouva partout
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occupé et que l’utilité et valeur de cette occupation 
firent naître l’intérêt de la conserver, et pour autrui 
l’intérêt de la contester, alors commença le Droit, déjà 
basé sur la prescription, et la première loi se formula pour 
le sanctionner. Nous retrouvons en effet cette première 
formule, consacrée par le Coran, mais qui avait été répétée 
d’âge en âge depuis la plus haute antiquité : « La terre 
a morte est acquise au premier occupant par sa mise en 
« valeur. » (Art. 1204.)

En résumé, nous voyons, avec M. Fustel de Coulanges, 
le groupe familial se former autour d’un tombeau et d’un 
autel domestique; nous le voyons, avec M. Summer-Maine, 
continuer, comme personne perpétuelle, son occupation du 
sol et ses droits sur les choses, sans interruption par la 
mort d’un de ses membres et sans contestation. Nous le 
voyons ensuite, lorsque la terre vient à manquer aux nou­
velles familles qui ont à s’établir, transformer son occupa­
tion, que nul n’avait eu jusqu’alors intérêt à contester, en 
propriété exclusive, et, à la première contestation, le droit 
naître de la prescription. Il ne paraît pas d’ailleurs pos­
sible de concevoir une hypothèse autre que celle que nous 
donnons ici et qui soit conforme aux traditions juridi­
ques parvenues jusqu’à nous, parce que l’idée de pro­
priété est inséparable de l’idée de valeur, comme 1 idée 
d’un droit est inséparable de l’idée d’une contestation. 
On ne s’approprie que ce qui a une utilité ou une valeur; 
et le droit ne peut exister qu’à l’état abstrait, tant que 
nul n’a intérêt à le contester. La prescription par longue 
occupation et mise en valeur est donc, selon nous, la 
véritable origine du droit de propriété dans le monde.

Prescription 
acquise au premier 

occupant
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Définition 
du Droit civil 

musulman.

Nous avons terminé cet essai d’analyse du Droit civil 
musulman, tel qu’il est formulé dans le Gode de Khalil, et 
nous pensons pouvoir le définir :

« Un ensemble de coutumes anté-islamiques modifiées par 
le Coran, complétées après Mahomet par des emprunts faits 
au Droit romain du Bas-Emp:re, réunies en un Code re­
connu par Vunanimité des docteurs de la Foi, comme inter­
prétation orthodoxe du Coran applicable à tout Musulman 
Malékite sous la sanction du Souverain. »

En vertu du traité de la capitulation d’Alger, cette 
loi est applicable en Algérie par les juges arabes, dans 
les contestations entre Musulmans malékites, sous réserve 
d’appel devant les Tribunaux français.

Droit pénal 
musulman

Sou abrogation

Faisant suite au Droit civil, les Titres xxvii à xxxvii du 
Code de Khalil contiennent les dispositions du Droit mu­
sulman en matière pénale.

Bien que ces Titres n’aient plus d’application en Algérie 
depuis l’ordonnance du 28 février 1841, qui a déféré aux 
seuls tribunaux français la connaissance de tous les 
crimes et délits prévus par le Code pénal, nous avons cru 
devoir les traduire, à cause de l’intérêt scientifique qui

Utilité
de sa traduction.

s’y rattache.
Un motif plus grave nous a paru devoir aussi justifier 

l’utilité de cette traduction; c’est que la fiction légale, qui 
consiste h présumer que nul n’ignore la loi, ne saurait, 
d’après nous, être applicable aux indigènes de l’Algérie, 
tant qu’une traduction du Code pénal n’aura pas été pro­
mulguée. Far suite, nous croyons utile que le juge fran­
çais puisse connaître, pour en tenir compte dans sa
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conscience, les dispositions de la loi pénale arabe, en ce 
qui concerne l’infraction qu’il est appelé à punir.

Il est clair que lorsque cette infraction tombera sous 
le coup des deux ,lois, la conscience du jgge pourra rester 
en repos; mais lorsqu’elle n’a pas été prévue et punie 
par la loi arabe, en vertu de quel semblant de justice une 
condamnation pourra-t-elle être prononcée, s’il est acquis 
que nul moyen légal n’a été donné au justiciable de 
connaître la loi qu’il est accusé, d’avoir enfreint? (*)

Quelques mots nous paraissent nécessaires pour per­
mettre au lecteur de saisir facilement dans leur ensemble 
les dispositions de ce Droit pénal.

Les peines sont de deux sortes, criminelles ou correc­
tionnelles. Les premières sont expressément fixées par le 
Coran; les secondes sont fixées arbitrairement par le 
Magistrat.

Les infractions sont de deux sortes, qui ne correspon­
dent pas à la division précédente. On les distingue en 
infractions contre Dieu et en infractions contre le Pro­
chain. Les jurisconsultes arabes reconnaissent que les 
deux catégories n’en forment qu’une seule, si l’on con­
sidère que tout attentat contre le Prochain est une infrac­
tion à la loi divine ; mais, disent-ils, la proposition ren­
versée ne serait plus exacte, car on peut enfreindre une

O Nous avons remarqué que les Arabes de l’Algérie, même les 
plus ignorants et les plus grossiers, ceux qui ne savent ni lire ni 
écrire, ont en général une connaissance assez exacte de leurs 
lois. Au contraire, les idées les plus erronnées ont cours chez 
eux sur les dispositions des lois françaises.

Analyse 
du droit pénal.

Les peines.

'V~

Les infractions.
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La vindicte publique

Peines criminelles 
et correctionnelles, 

principales 
et accessoires.

Les crimes.

Les délits.

loi religieuse sans porter une atteinte criminelle aux 
droits du Prochain.

L’utilité de cette distinction consiste en ce que la pour­
suite de la première sorte d’infractions appartient au 
Prince, qui est vicaire de Dieu sur la terre; tandis que la 
poursuite des secondes est dévolue à la partie offensée.

Par suite, le rôle de Ministère public, que nos lois attri­
buent au magistrat délégué par le Souverain, est dévolu 
dans la législation musulmane, soit au magistrat chargé 
de prononcer la condamnation ou l’acquittement, soit à 
l’offensé ou à son plus proche parent; mais, dans les 
deux cas, c’est au magistrat seul qu’il appartient de pro­
noncer la peine, d’en ordonner et d’en assurer l’exécution.

Les peines criminelles sont principales ou accessoires. 
Les peines principales sont la mort, l’amputation de la 
main, les verges, le talion; les peines accessoires sont le 
fouet, l’emprisonnement, la déportation, la confiscation, 
l’expiation par affranchissement, le jeûne.

Les peines correctionnelles sont déterminées par le juge.

Les infractions à la loi de Dieu sont le meurtre, la 
rébellion, le sacrilège, le stupre qui comprend l'adultère 
et tous les genres de fornication, le vol, le brigandage, 
la boisson de liqueurs fermentées. La poursuite de tous 
ces crimes appartient au Magistrat, avec cette restriction 
à l’égard du meurtre, que la poursuite lui appartient seu­
lement pour l’application de la peine accessoire.

Les infractions contre le Prochain sont l’homicide, le 
meurtre, les coups et blessures volontaires ou involon­
taires, la diffamation et l’usurpation. La poursuite de 
tous ces crimes et délits appartient toujours et unique-
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ment à l’offensé et à ses proches, en ce qui concerne 
l’application de la peine principale.

Le droit de grâce leur appartient d’une façon absolue, 
même après la condamnation, et il n’appartient qu’à eux. 
S’ils font grâce, le Magistrat peut, et si le talion n’est pas 
applicable, il doit prononcer la peine accessoire. Même 
en matière de crimes, le droit de grâce n’appartient pas 
au Souverain.

L’offensé ou son ayant-droit peut, en renonçant à 
l’exercice du talion, stipuler une compensation appelée 
composition conventionnelle; mais il ne peut l’imposer à 
l’accusé, qui demeure libre de refuser la transaction et 
de subir le talion.

En matière d’homicide et de coups ou blessures invo­
lontaires, aucune peine n’est encourue, mais la compo­
sition est due de plein droit, sans qu’un jugement soit 
nécessaire s’il n’y a point contestation. Le tarif de cette 
composition est fixée par la loi; c’est pourquoi elle est 
dite légale.

En thèse générale, la composition légale n’est pas à la 
charge de l’offenseur, mais de sa tribu, avec laquelle il 
n’est tenu que pour la quote-part qui lui est afférente 
dans la contribution. Dans certains cas, cependant, elle 
tombe uniquement à sa charge, comme toute composition 
conventionnelle.

La preuve de toutes les infractions, sans aucune excep­
tion, doit être faite judiciairement. Il n’est permis à per­
sonne de se rendre justice, et il n’est pas exact que le 
Coran ou les usages aient jamais autorisé le mari outragé 
à tuer sa femme ou son rival, même dans le cas de fla­
grant délit.

Le droit de grâce

La composition 
conventionnelle.

La composition 
légale.

Instruction criminelle 

La justice.
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Le juge.

L’offenseur et 
l’offensé.
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Le juge civil, juge unique, peut être institué pour juger 
au criminel; si son mandat n’est pas restrictif, sa com­
pétence est absolue. En aucun cas, il ne peut juger sur 
conviction acquise ailleurs qu’aux débats ou autrement 
que par la preuve juridique exigée par la loi. D’où il 
suit qu’il peut être pris à partie, soit par le plaignant s’il 
ne condamne pas sur la foi des témoins non légalement 
reprochés, soit par le condamné ou ses ayants-droit s’il 
n’acquitte pas lorsque les témoins ont été reprochés ou 
que la preuve n’a pas été produite. Cette notion peut 
donner l’explication de ce que les Arabes, accusés devant 
les Tribunaux français, se croient obligés de proposer des 
motifs de reproche contre tous les témoins et bornent le 
plus souvent à cela leurs moyens de défense. Ils ignorent 
que le Juge français, libre dans sa conviction, n’acquitte ou 
ne condamne que selon sa conscience.

L’offensé, dévolutaire de la vindicte, ni aucun de ses 
proches, n’est admis à témoigner contre l’offenseur; car 
ce serait témoigner dans sa propre cause. Au contraire, 
le fils est admis à témoigner contre son père et récipro­
quement. A plus forte raison sont admis à témoigner 
à la charge les uns des autres, les parents à • un degré 
plus éloigné; mais, par suite de leur solidarité avec l’offen­
seur, ils ne peuvent déposer valablement à sa décharge.

Ces principes sont exactement l’inverse des disposi­
tions correspondantes de nos lois, qui n’admettent pas 
le parent à témoigner contre son proche parent, mais qui 
acceptent le témoignage du parent de la victime contre 
son meurtrier. C’est que la liberté du Juge français peut 
remédier à la partialité du témoin; tandis que dans la 
législation musulmane, l’omnipotence de la preuve testi-
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moniale serait dangereuse si elle ne trouvait son correctif 
dans les conditions rigoureusement exigées comme garantie 
de l’impartialité du témoin.

Le danger du faux témoignage paraît avoir tellement Lcs t,5inoi,ls- 
préoccupé le Législateur, que, outre les dispositions prises 
pour écarter le témoignage intéressé d’un membre de la 
famille de l’offenseur ou de l’offensé, il a exigé que 
l’identité et la parfaite moralité de chaque témoin entendu 
fut certifiée, à peine de nullité, par deux personnes d’un 
caractère connu. Mais, comme si cette précaution lui 
paraissait encore insuffisante pour protéger l’accusé contre 
l’abus du pouvoir exorbitant attribué au témoin, et comme 
la présomption légale de la vérité du témoignage n’est 
basée en réalité que sur la présomption de la moralité 
du témoin, il a admis tous les moyens pour détruire la 
première en attaquant la seconde. A cet effet, un enquê­
teur secret, véritable censeur des mœurs, était institué 
auprès de chaque magistrat et chargé de l’éclairer sur 
le caractère et l’honorabilité des personnes appelées à 
témoigner devant son Tribunal.

Sous les conditions qui précèdent, la loi musulmane a La preuve juridique
1 1 ordinaire.

admis qu’un seul témoignage avec le serment du dénon­
ciateur, ou deux témoignages sans ce serment, ou quatre 
témoignages s’il s’agit d’une accusation de stûpre, seraient 
suffisants pour établir la preuve juridique du crime et 
entraîner la conviction du juge. Mais les témoins devront 
être du sexe masculin, car le témoignage de la femme ne 
compte que pour un demi-témoignage.

Il ne faut pas remonter bien loin dans l’histoire de 
notre pays pour retrouver ce système de preuves légales, 
suivi autrefois dans plusieurs Parlements de France, et
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notamment dans le Parlement de Toulouse. Boitard nous 
dit, dans ses Leçons de Procédure civile, vol. 4, page 466 : 
« Une idée encore plus singulière de ce système arilhmé- 
« tique, appliqué à la matière des preuves, se rencontrait 
« relativement aux femmes. Dans la jurisprudence de 
« certains Parlements, on tenait pour règle qu’en général 
« le témoignage d’une femme méritait moins de foi que 
« celui d’un homme; et quelques Parlements, traduisant 
« en chiffres cette idée fort contestable, avaient évalué le 
« témoignage d’une femme, les uns à moitié, les autres 
« à un tiers de témoin. »

Nous retrouvons aussi, dans l’ancienne législation fran­
çaise, la peine de mort appliquée à deux sortes de crimes, 
qui ont été, depuis le dernier siècle, effacés de nos Codes ; 
ce sont le sacrilège et le stûpre.

Le crime de stupre. Le terme qui servait à désigner ce dernier crime a 
disparu de notre langue moderne. Plus étendu que le 
terme d’adultère, le stûpre signifiait toute sorte de forni­
cation illicite. Le législateur arabe, sans doute dans le 
même esprit qui a porté le législateur français à consi­
dérer que la répression de certains crimes peut présenter 
pour la Société plus de danger que le crime même, a 
exigé, pour la constatation juridique de celui-ci, une con­
dition dont la réalisation est le plus souvent impossible, 
savoir le témoignage concomitant de quatre témoins ocu­
laires du même fait. Il a établi aussi que, faute de pro­
duire celte preuve, le dénonciateur serait puni de la même 
peine que le coupable eut été condamné à subir.

Le crime de sacrilège. Quant au sacrilège, nous ne devons pas perdre de vue 
que, chez les nations musulmanes, ce crime avait un carac­
tère politique autant que religieux; car, la qualité de
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citoyen étant attachée à celle de Musulman, renier celle-ci 
équivalait à renier celle-là, et, par suite, tout renégat 
devait être considéré comme traître à sa patrie. Ceci 
explique pourquoi le crime de rébellion, lorsqu’il n’était 
pas compliqué de celui de sacrilège, de blasphème ou 
d’apostasie, n’entraînait pas la peine de mort.

L’interdiction de l’usage de toute boisson fermentée ne 
fut prononcée par le Prophète d’une façon absolue que 
dans les derniers temps de sa vie. Les derniers versets du 
Coran abrogent, en ce sens, les premiers. Il n’est pas 
impossible que cette interdiction ait eu pour effet de 
modifier sensiblement, après une longue suite de géné­
rations, le caractère national du peuple arabe, en modi­
fiant la constitution physique de ses descendants. Il est 
certain, pour tous ceux qui ont employé des ouvriers 
arabes à de pénibles travaux, que l’usage modéré du vin 
est une condition hygiénique, sans laquelle ils ne peuvent 
accomplir la même somme de travail qu’un ouvrier euro­
péen. Mais il est également hors de doute, pour ceux qui 
se donnent la peine de comparer les statistiques crimi­
nelles de la France et de l’Algérie, que les crimes violents, 
le plus souvent occasionnés par l’ivresse, sont beaucoup 
moins fréquents chez les Arabes que chez les Européens, 
eu égard à la proportion et à la densité de la population.

En ce qui concerne le crime qualifié vol et passible de 
l’amputation du poignet, nous ne devons pas omettre de 
signaler deux faits intéressants au point de vue juridique. 
En premier lieu, et outre les savantes distinctions qui 
ne permettent pas de le confondre avec les autres sortes 
de soustractions, telles que l’escroquerie, l’abus de con­
fiance, le brigandage, etc., le crime de vol exige, pour

Le crime de boisson.
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Le crime de vol.
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Crime de brigandage.

être qualifié tel et tomber sous l’application de la peine 
criminelle, une condition essentielle, celle d’avoir eu pour 
objectif une valeur excédant la somme de trois drachmes 
(environ deux francs). Il n’a pas paru équitable au Légis­
lateur de punir de la même peine celui qui soustrait une 
valeur insignifiante et celui qui cause un préjudice consi­
dérable. Nous devons espérer qu’un jour cette disposition 
sera admise dans nos lois, où existe, à cet égard, une 
lacune regrettable. En second lieu, nous devons noter 
que la peine de l'amputation du poignet est tombée en 
complète désuétude chez la plupart des nations musulmanes 
de nos jours, et on doit les en féliciter.

Lorsque la preuve juridique ordinaire ne peut être pro­
duite, la loi musulmane admet, dans les cas de présomp­
tions graves déterminés par elle, et seulement lorsque le 
crime a été commis sur la personne d’un Musulman, 
l’administration de la preuve extraordinaire.

Celte preuve consiste dans la prestation de cinquante 
serments solennels par les dévolutaires de la vindicte. Ce 
serment des cojurants se retrouve dans les institutions 
primitives des anciens Germains, et il serait difficile d’ex­
pliquer cette coïncidence autrement que par la commu­
nauté d’origine que nous avons conjecturée entre les races 
Sémitiques et les races Indo-Germaniques.

Outre la preuve ordinaire et extraordinaire, le crime 
peut être prouvé par commune renommée, mais dans un 
seul cas, celui de brigandage. Le législateur arabe, consi­
dérant la difficulté qui existe à prouver juridiquement les 
crimes imputés par la rumeur publique à un brigand, qui 
répand la terreur dans une contrée, a établi que, faute de 
preuves, il serait condamné à mort sur la simple consta-
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tion de son identité et de la commune renommée qui 
l’accuse. Toutefois, afin de protéger contre une erreur 
judiciaire l’individu que la rumeur publique accuserait 
faussement, la loi établit que si, pour éviter le danger 
qui le menace par suite d’une renommée qu’il ne peut 
ignorer, il vient librement se constituer prisonnier, il 
sera absout du crime de brigandage et ne pourra être 
condamné que sur preuve juridique complète des crimes 
qui lui sont imputés.

Tels sont les principaux traits de cet ancien Droit 
penal. Ses origines paraissent remonter à des usages anté- 
islamiques, sauf en ce qui concerne quelques innovations 
introduites par le Coran, dont nous venons de décrire le 
caractère général et qui sont relatives au sacrilège, au 
slùpre, à la rébellion, à la boisson, à la diffamation, au 
vol et au brigandage.

Quant au principe de la vindicte privée par l’exercice Historique 

du talion, il se retrouve à l’origine de presque tous les vindicte privée, 

peuples. L’être collectif que nous appelons la Société, et 
au nom duquel s’exerce aujourd’hui la vindicte publique, 
se réduisait, dans les temps anciens, à une collectivité 
moins étendue, qui était la famille ou la tribu. La soli­
darité de ses membres constituait la seule sécurité pour-les 
personnes et les biens, comme elle constituait aussi le seul 
frein des passions; car, si chaque offensé pouvait être 
certain d’être vengé par les siens, chaque offenseur pou­
vait craindre d’amener la guerre, la ruine et la mort 
sur lui et les siens par son attentat. Aussi la vengeance 
était-elle érigée chez ces peuples à la hauteur d’une
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La vendetta.

La police.

La sécurité.
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vertu, et quiconque avait failli à ce devoir social était noté 
d’infamie, lui et ses descendants.

Ces mœurs ont traversé les âges et se sont conservées 
jusqu’à nous, partout où elles sont restées une nécessité. 
Nous les avons retrouvées dans la Corse, sous le nom de 
Vendetta, et nous les retrouvons chez nos voisins, dans ce 
qui reste de l’Empire arabe au Maroc, en Tunisie et dans 
le sud de l’Algérie. En Algérie même, malgré l’influence 
de notre civilisation, nos tribunaux criminels ne sont 
malheureusement que trop souvent l’instrument incons­
cient de la vendetta des Tribus.

Un fait intéressant à noter, c’est que dans l’histoire de 
l’Empire arabe, grâce à la forte organisation de la Tribu, 
et à raison de la vindicte privée écrite dans les lois, ce 
ne fut jamais au Prince qu’il incomba de maintenir dans 
ses États ce qu’on appela chez la plupart des nations 
européennes, la paix du Roi. Son rôle semble s’être borné 
à réprimer les infractions à la loi religieuse et politique, 
en laissant aux tribus le soin de leur police et de leur 
administration intérieure. Nous ne voyons aucune trace, 
dans les annales des peuples musulmans, d’une préoccu­
pation semblable à celle de nos Rois de France, d’établir 
un pouvoir central destiné à protéger la liberté et la 
sécurité individuelle.

Ces mœurs existaient en Algérie lors de la conquête; 
aussi, dès que la soumission des tribus fut à peu près 
complète, il fut facile d’obtenir, à peu de frais, une sécu­
rité très-satisfaisante pour les personnes et les biens. 
Mais depuis que, dans un but politique assurément très- 
sage, les efforts de l’administration française ont tendu 
à désagréger la tribu, et à transformer sa personnalité en
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territorialité, partout où ses efforts ont été couronnés de 
succès, la sécurité a disparu, sans que l’organisation nor­
male de la police paraisse aujourd’hui suffisante pour la 
rétablir.

Cependant, je ne pense pas qu’il soit possible de cher- La responsable 
cher un remède à cet état de choses dans un retour quel­
conque vers le passé; car aucune solidarité factice ne 
saurait remplacer la solidarité naturelle et légale qui 
unissait autrefois tous les membres la Tribu. Or, rien ne 
ressemble moins à celte ancienne tribu que la nouvelle 
circonscription territoriale, à laquelle on a donné son 
nom depuis le Sénatus-Consulte de 1863. Les habitants 
de celle-ci, pour la plupart d’origines diverses, n’ont 
aucune parenté qui les unit les uns aux autres, ni aucune 
qualité pour se surveiller mutuellement. Le plus souvent, 
ils ne se connaissent pas, et ils n’ont aucune autorité 
pour empêcher l’établissement ou le passage, sur le ter- 
toire de leur circonscription, de gens sans aveu, qui ne 
présentent aucune garantie de moralité. Tandis qu’autre- 
fois nul ne pouvait entrer dans cette agrégation de per­
sonnes que l’on appelait la Tribu, ni passer sur son ter­
ritoire sans le consentement de tous les membres de la 
communauté.

Dans de telles conditions, rétablir la responsabilité de 
la tribu sans la reconstituer sur ses anciennes bases, 
serait un non sens; et la reconstituer, si la chose était 
possible, présenterait peut-être un danger politique plus 
grave que les inconvénients qui résultent de sa désagré- 
gaiion. Aussi pensons-nous que les sociétés nouvelles 
ne se font pas avec l’histoire du passé, et comme le Christ 
l’a dit : « C’est dans des vaisseaux neufs qu’il faut mettre 
le vin nouveau. »
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Historique 
de la composition.

Les crimes politiques 
et l’amnistie.

Pour revenir, après cette courte digression, à notre 
exposé des effets de la loi du Talion, cette institution 
trouvait son tempérament dans la composition, que tous 
les peuples semblent s’être accordés à admettre dans leurs 
lois pour en adoucir la barbarie. Partout aussi le paie­
ment de la composition paraît à la longue avoir remplacé 
dans les usages l’exercice du Talion. Partout enfin la 
composition a tendu à disparaître des mœurs des nations 
civilisées, par suite de la répulsion que l’on éprouve à 
s’enrichir par le crime d’autrui. Cependant, il faut recon­
naître qu’elle se maintient encore sans grand discrédit, 
sous la dénomination de dommages-intérêts civils, qui 
paraît être moins choquante pour les oreilles délicates 
que son vrai nom de prix du sang.

Nous savons que le prix du sang pour l’homicide et 
les blessures involontaires est à la charge de la Tribu ou 
de l’Etat, qui l’un et l’autre l’acquièrent, lorsque la vic­
time n’a point laissé d’héritiers à un degré plus proche. 
Quant à la composition conventionnelle pour meurtre, 
elle est dans les biens de la succession de la victime, à la 
charge personnelle du meurtrier.

Il nous reste un dernier fait à signaler pour terminer 
l’exposé de cet ancien Droit pénal; c’est que, à côté de 
grandes sévérités pour les crimes religieux et les crimes 
de droit commun, on trouve une tendance remarquable 
à l’indulgence pour les crimes politiques. Ainsi l’abolition 
de la peine de mort, en cette matière, et le droit à l’am­
nistie ont été écrits dans la loi des Musulmans longtemps 
avant d’avoir été admis dans les nôtres. Il faut reconnaître 
que, dans les annales de leur Histoire, la loi a été souvent 
violée à cet égard; mais c’est là le plus souvent ce qui 
arrive lorsque les lois sont meilleures que les mœurs.
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En résumé, l’esprit général de la législation nous appa- 
rait empreint d’élévation et d’un grand sentiment d'équité.
Elle semble avoir été, dans presque toutes ses parties, un 
progrès sur ce qui existait dans le monde avant elle.
Aussi les nations musulmanes qui l’adoptèrent parvinrent- 
elles rapidement à un degré de splendeur et de pros­
périté qui les plaça au pinacle de la civilisation. Mais 
elle portait en elle ces germes de destruction que nous 
avons essayé de signaler et qui ne tardèrent pas à pro­
duire la décadence précoce, dont l’état actuel de ces 
nations donne le spectacle au monde.

Après l’analyse du contenu de ce livre, que nous nous MéVe°tmducteurpar 
sommes efforcés de faire aussi brièvement que possible, 
il ne sera peut-être pas sans intérêt, pour certains de nos 
lecteurs, de donner un aperçu de la méthode que nous 
avons suivie pour le traduire.

Il paraît être généralement admis par les maîtres de inconvéjnenis 
l’interprétation, depuis que l’étude des langues s’est vul- traduction littérale, 

garisée en Europe, qu’une traduction littérale, qui con­
sisterait à remplacer le mot d’une langue par le mot le 
plus exactement correspondant d’une autre langue, serait 
presque toujours impuissante à rendre le sens de la 
phrase. Bien plus, ce procédé mécanique pourrait aboutir 
le plus souvent à une altération complète du sens de ^
l’original. Un auteur arabe contemporain, Faris Chidiac, 
a dit : « Le langage est la forme matérielle et tangible de 
k la pensée et chaque nation lui donne le vêtement appro- 
« prié à son génie. » Nous ajouterons que, pour trans­
porter la pensée d’une langue dans une autre et la 
rendre saisissable, il convient de la dépouiller de ce vête-

Esprit général 
de la Loi.
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ment étranger et de la revêtir d’une forme appropriée au 
génie de la nation à laquelle on s’adresse. En d’autres 
termes, nous pensons qu’il convient de l’exprimer comme 
son auteur l’eût formulée, s’il eût été familier avec la 
langue dans laquelle la traduction est à faire.

But de la traduction Pour atteindre autant que possible ce but, nous pen­
sons que le traducteur doit faire abstraction des mots 
après s’être pénétré de leur sens, et qu’il doit chercher 
ensuite à exprimer, en termes intelligibles et usuels, la 
pensée de l’auteur, sans rien omettre de ce qu’il en a 
formulé, ni rien y ajouter.

Je reconnais que ce procédé n’aura pas 1 avantage, 
apprécié par quelques lecteurs, de conserver à la pensée sa 
couleur locale et son parfum exotique. Mais je pense que 
celte forme étrange, que l’on semble rechercher plus par­
ticulièrement dans les traductions des langues orientales, 
n’existe le plus souvent que dans l’imagination des Occi- 
denlaux. En effet, si l’on traduisait le français en arabe, 
d’après le procédé des amateurs de la couleur locale, les 
Orientaux pourraient concevoir, de notre façon de penser 
et de notre manière de nous exprimer, l’opinion fausse que 
nous sommes portés à concevoir de la leur.

Considérations Le style oriental passe généralement en Europe pour 
sur le style oriental. ^ gurchargé de métaphores et d’images bizarres. Cepen­

dant je ne pense pas que le style usuel des Arabes soit 
beaucoup plus imagé que celui des autres peuples; les 
images et les métaphores sont plutôt dans les mots que 
dans la forme générale de la pensée, et c’est souvent à 
cause de l’inintelligence d’une traduction servile que la 
pensée nous apparaît revêtue d’une lorme étrange. En 
effet, chacun sait que la plupart des mots ont, dans toutes
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les langues, un sens propre et un emploi figuré ; nous 
disons, sans nous apercevoir que nous parlons au figuré, 
un homme poli, et nous entendons par là un homme poli 
par l’usage, comme le métal est poli par le frottement.
L’image employée ne nous apparaît pas, à cause de la 
grande habitude que nous en avons; mais, si l’on tradui­
sait littéralement ce mot par le mot qui y correspond le 
mieux dans une autre langue, il se pourrait que la même 
figure ne soit pas usitée dans cette langue, et aussitôt 
1 image ressortirait, alors qu’elle passait inaperçue dans 
l’original. Par ce procédé, on fait dire aux Arabes « la 
poudre a parlé » lorsqu’ils disent a la poudre a retenti » 
et « un brigand coupeur déroutés » lorsqu’ils disent qu’un 
brigand intercepte les communications ; et ces expressions 
baroques sont devenues en France, par leur grand usage, 
la petite monnaie courante de ceux qui s’imaginent imiter 
le style oriental.

Nous avons donc renoncé dans notre traduction à tout La pensée et les mots, 

essai de conserver la couleur locale et nous avons cherché 
à traduire les mots, non par les correspondants lexicolo- 
giques qu’ils peuvent avoir dans notre langue, mais par 
des termes acceptés dans la technologie juridique pour 
exprimer les mêmes faits.

Nous avons essayé de rendre la pensée, après une élude 
attentive et raisonnée du texte, en nous conformant à 
l’opinion des commentateurs et en contrôlant la fidélité 
de notre traduction par l’harmonie générale que toutes 
ses parties doivent présenter entre elles.

Nous n’avons pas craint d’ajouter des mots, la clarté 
étant plus à rechercher que la concision de la forme; 
mais nous nous sommes bien gardé d’ajouter des pen-
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sées, ne voulant pas faire de notre traduction un commen­
taire.

Nous avons conservé scrupuleusement l’ordre de l’expo­
sition qui fait partie de la pensée; mais, pour approprier 
notre traduction au génie de la langue française, nous 
avons coupé les longues et interminables phrases de 
l’auteur, de façon à séparer chacune de ses idées dans 
une phrase courte contenant un sens complet. Nous avons 
dû restituer à chacune de ces phrases ses éléments néces­
saires, en répétant le sujet, le verbe et le complément, 
autant de fois que cela nous a paru utile pour la clarté. 
Enfin, nous avons donné «à chacune d’elles un numéro 
d’ordre, dans le but de faciliter les recherches et de per­
mettre aux juges arabes, lorsqu’ils motivent leur sentence 
sur un passage du texte, de le désigner par son numéro, 
au lieu de se borner à en citer le premier et le dernier 
mot.

Nous avons séparé chaque Titre en chapitres, sections 
et paragraphes, afin de mieux faire ressortir l’enchaîne­
ment des faits suivant l’ordre adopté par l’auteur pour 
leur exposition ; et nous avons donné à chacune de ces 
coupures le titre qu’il nous a paru comporter, afin d’en 
faciliter le classement dans la Table des matières, que nous 
avons placée à la fin du volume.

Au commencement de chaque Titre, nous avons placé 
une définition du contrat ou du fait juridique qui en est 
l’objet. Ces définitions sont tirées d’un ouvrage dû à un 
jurisconsulte arabe, Ibn-Arfa, dont nous n’avons pas eu 
un exemplaire à notre disposition, mais qui est fréquem­
ment cité par les divers commentateurs de Khalil.

Nous avons intercalé quelques textes de ces commen-
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tateurs, lorsqu’ils nous ont paru intéressants à reproduire; 
mais, afin d’éviter que ces citations puissent être con­
fondues avec le texte du Code, nous ne leur avons donné 
aucun numéro, nous bornant à indiquer le nom de leur 
auteur. *

Enfin, désireux d’épargner au lecteur la fatigue de lire 
un très-grand nombre d’articles, qui ne sont que l’appli­
cation, à certains cas particuliers, de principes généraux 
déjà énoncés ou qui présentent un intérêt actuel moindre, 
à cause de la désuétude où ils sont tombés, nous avons 
adopté pour l’impression de ce livre deux caractères diffé­
rents d’imprimerie. Nous avons réservé le plus gros pour 
l’impression des articles qui nous ont paru devoir pré­
senter le plus grand intérêt.

Nous avons cru utile de reproduire le texte arabe en 
regard de chaque article, malgré le surcroît considérable 
de dépenses qui en est résulté. Notre but a été de per­
mettre au lecteur compétent un contrôle facile de la fidé­
lité de notre traduction, et nous espérons que, par sa 
bienveillante indulgence, il nous tiendra compte de la 
loyauté de notre intention.

Nous devons ajouter, en dernier lieu, que cette traduc­
tion ne comprend que la seconde moitié du Code musul­
man de Khalil, à partir du Titre des Obligations. La pre­
mière moitié, traitant du dogme religieux et des sacre­
ments, ne nous a pas paru présenter pour le lecteur 
Français un intérêt assez puissant pour justifier le travail 
du traducteur. Cependant, cette partie non traduite com­
prend aussi les' deux Titres relatifs au Mariage et au 
Divorce, dont l’importance, à un point de vue d’actualité, 
est considérable. La traduction de ces deux Titres eut

Emploi de deux 
caractères différents 

d’imprimerie.

De texte arabe.

Titres non traduits.
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Conclusion.

retardé, de trois années environ, la publication de ce 
volume. J’ai pensé que, après avoir déjà consacré douze 
années à ce travail, il pouvait être utile et prudent de le 
publier tel qu’il est, sauf à le compléter par la suite, si 
la vie me le permet, et si l’accueil favorable du Public 
me démontre que je ne me suis pas fait illusion sur son 
utilité.

Quoiqu’il en arrive à cet égard, je ne veux pas terminer 
cette préface sans rendre hommage à mes illustres devan­
ciers. L’ouvrage de M. le Dr Perron, les utiles et remar­
quables travaux de MM. Sautayra et E. Ciierbonneau, 
ceux de MM. Esbacii et Gillotte, le texte arabe imprimé 
avec tant de correction à l’Imprimerie Nationale, sous la 
savante direction de MM. Reinaud et Richbé, ont contri­
bué à rendre ma tâche plus facile.

Je dois aussi un tribut de reconnaissance à mes chers 
professeurs et maîtres de Lettres et de Droit, MM. Combarel, 
Ciierbonneau père, Martin (de Constantine), Ciioaïb-ben- 
Hadj-Alï, cadi de Tlemcen, de Contencin , répétiteur à 
Aix, qui m’ont tour à tour aidé de leurs lumières et de 
leurs conseils dans le cours de ce long travail. J’ai été 
également redevable d’utiles indications à M. Poivre, 
avocat et président du Conseil général de Constantine, qui 
a bien voulu consacrer quelques-uns de ses précieux 
moments à une dernière lecture de mon manuscrit. 
Oublierai-je l’ami et l’homme désintéressé qui avait hardi­
ment entrepris la tâche difficile de l’impression de cet 
ouvrage, dans un pays où la typographie était encore une 
industrie naissante ; je veux parler de mon éditeur, 
M. Arnolet, qu’une mort prématurée nous a enlevé avant 
l’achèvement de son œuvre, continuée par M. Braiiam, 
son successeur.
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Je prie enfin mes nombreux Souscripteurs, dont les 
noms sont en tête de ce volume, de vouloir bien accepter 
mes sincères remerciements pour le généreux et libéral 
concours qu’ils m’ont accordé, et sans lequel je n’aurais 
jamais pu songer à entreprendre cette coûteuse publica­
tion. Heureux le pays où le travailleur obscur trouve de 
pareils encouragements et une pareille récompense.
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Définition d’Jbn-Arfa. — La vente 
est un contrat à titre onéreux par 
lequel chacune des parties trans­
fère à l’autre la propriété d’une 
chose, autre qu’un simple usage ou 
la jouissance d’un plaisir; — dans 
une acception plus restreinte, la 
vente est un contrat commutatif, 
dont l’un des équivalents consiste 
en numéraire et l’autre en un objet 
certain, qui n’est pas de l’or ni de 
l’argent; la vente comporte néces­
sairement trois éléments : 1° une 
convention; 2° ceux qui la font, 
c’est-à-dire le vendeur et l’ache­
teur; 3° ce qui en est l’objet, c’est- 
à-dire la chose et le prix; — ces 
trois éléments en constituent réel­
lement cinq.
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TITRE I. DE LA VENTE

CHAPITRE PREMIER

DES VENTES OU OBLIGATIONS PARFAITES

Section lr0.— De la forme et des effets de la convention
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1. — La vente est parfaite par le 
seul consentement, même tacite, 
comme par la tradition réciproque 
de la chose et du prix; — elle 
peut être conclue par stipulation 
expresse, comme « Me vendez-vous 
cela? » suivie d’une réponse con­
forme, ou par l’acceptation d’une 
offre d’achat ou de vente.

2. — Le serment sera déféré à 
celui qui prétendra n’avoir pas eu 
l’intention de s’obliger, s’il s’est servi 
d’une expression conditionnelle ou 
future ; comme « Je vous vendrai 
cela, » ou « Je vous l'achèterai pour 
tant, » et, faute par lui de le prêter, 
le contrat sera obligatoire.

3. — La même distinction est à 
faire, en ce qui concerne les offres 
de vente ou d’achat, faites sur un 
marché public.

CHAP. I. — DES OBLIGATIONS PARFAITES 3

Section 2. — De la capacité des contractants

) a. a le y L?

4. — Les conditions nécessaires 
pour pouvoir contracter valable­
ment sont : - 1°le discernement; 
2° la capacité; 3° l’absence de con­
trainte illégale; — la jurisprudence 
n’est pas fixée relativement au cas 
où le discernement ferait défaut par 
suite d’ivresse; — le consentement 
extorqué par violence donnera lieu 
à la reddition de la chose, sans 
restitution du prix, hormis le cas 
d’expropriation par l’État d’un fonc­
tionnaire prévaricateur.

I. — De l’incapacité relative

s_ piuAJ» £,0 5. — Les sujets non musulmans ne 
peuvent acquérir les choses sacrées, 
telles qu’un livre saint ou un esclave
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musulman ou mineur ; — ils pourront 
être contraints de les aliéner par vente, 
donation ou affranchissement; — ce­
pendant, d’après lbn-Youness, la do­
nation faite par la mère non musul­
mane à son fils mineur suffira; mais 
l’affranchissement conditionnel ou la 
mise eu gage ne constituent pas une 
aliénation.

o1 ^^y 6. — Si le créancier nanti d’un es­
clave a eu connaissance de sa conver­
sion à l’Islamisme et n’en a pas pris
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S\—_à-K-xf —âpc Mj tradition, son débiteur sera reçu à 
constituer sûreté nouvelle; dans le cas 
contraire, la dette sera exigible comme 
lorsque le nantissement tombe par 
l’affranchissement de l’esclave donné 
en gage.

i, __*x_j d*lc ‘s'SjjLzs.j 7. — Toutefois l’acquéreur de l’es­
clave exproprié pourra exercer l’action 
rédhibitoire.
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8. — Le musulman acquéreur d’un 
esclave sous réserve d’option conser­
vera la faculté d’opter jusqu’au terme 
fixé ; l’acquéreur non musulman sera, 
au contraire, tenu d’opter immédiate­
ment et évincé, s’il y a lieu, par ex­
propriation ; — de même, sera vendu 
l’esclave qui s’est converti à l’Islamisme 
pendant une absence prolongée de son 
maître.
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9. — Le musulman vendeur d’un 
esclave sous réserve d’option ne pourra 
ratifier la vente si, dans l’intervalle, 
l’esclave s’est converti ; — dans le 
même cas, le vendeur non musulman 
ne pourra exercer sa faculté d’option; 
— toutefois la jurisprudence n’est pas 
fixée sur ce dernier point.
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10. — La vente d’un esclave mineur 
non musulman à un sujet non musul­
man, mais d’une autre religion que la 
sienne, est-elle nulle dans tous les cas 
ou seulement lorsqu’elle aurait pour 
effet de séparer l’enfant de son père ? 
Deux interprétations ont été données.

CIIAP. I. DES OBLIGATIONS PARFAITES 5

1 JJ,_■àSj 3_J 11. — Tout esclave mineur non 
musulman pourra être contraint parles 
coups et l’intimidation à se convertir.
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12. — Le sujet non musulman ne 
peut acquérir que l’esclave majeur de 
même religion que la sienne et à cou- - 
dition de ne pas l’exporter à l’étranger;
— il ne peut, en aucun cas, acheter un 
esclave mineur.

Section 3. — De l’objet et de la matière des contrats
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13. — L’objet de tout contrat 
doit être : 1° exempt de souillure;
2° utile; 3° licite; 4° possible.

Ainsi, ne peuvent être l’objet d’un 
contrat : le fumier, l’huile avariée, la 
chair défendue, l’animal sur le point 
de mourir, le chien de chasse, l’esclave 
en fuite, le chameau perdu, la chose 
retenue par violence en mains tierces, 
etc., etc. — On peut toutefois vendre 
le chat ou le lion pour leur peau, ou 
la femelle prêle à mettre bas, et même 
la chose usurpée lorsque l’usurpateur 
est lui-même partie au contrat; — est- 
il nécessaire, en ce dernier cas, que 
le légitime propriétaire ait été remis en 
possession depuis un certain temps?
La jurisprudence n’est pas fixée à cet 
égard.

A—cL'L3 j v_..joLjAJj
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14. — La nullité de la vente peut 
être invoquée même par l’usurpateurÎ5 1^,—.A-À.Ü J J ^1 vendeur, s’il a hérité depuis du légi­
time propriétaire, non s’il est devenu



son ayant-cause en vertu d’un contrat 
à litre onéreux.

§ 1. — De la vente de la chose d’autrui
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15. — La vente du gage est 
subordonnée à la ratification du 
nanti; — celle de la chose d’au­
trui à la ratification du proprié­
taire, encore que l’acquéreur ait 
su qu’elle lui appartint; celle de 
l’esclave auteur d’un noxe à la rati­
fication de celui qui a souffert le 
dommage.
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16. — Pourra ce dernier, s’il pré­
tend que le vendeur avait tacitement 
pris à sa charge le paiement du dom­
mage, lui déférer le serment ou exiger 
l’abandon noxal, faute par le vendeur 
ou l’acquéreur de le désintéresser; ou 
ratifier la vente et se faire colloquer 
sur le prix jusqu’à due concurrence, 
sauf à l’acquéreur d’exercer contre son 
vendeur son recours en remboursement 
de ce qu’il aura payé jusqu’à concur­
rence du prix, ou l’action résolutoire 
s’il avait ignoré le caractère volontaire 
du noxe commis.

£
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17. — Le maître qui aura fait ser­
ment de châtier son esclave selon la 
loi, et qui, néanmoins, l’aura vendu 
avant d’accomplir son serment, pourra 
demander la résiliation de la vente.

CIIAP. I. — DES OBLIGATIONS PARFAITES 7
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18. — On peut vendre une colonne 
supportant un bâtiment à soi, si elle 
peut être enlevée sans être brisée e* 
sans causer un dommage trop consi­
dérable; les frais de la démolition 
seront au compte du vendeur.

§11. — Des servitudes conventionnelles
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19. — On peut vendre le droit 
d’élever un étage sur un bâtiment 
à soi, à condition de déterminer 
d’avance le plan de la nouvelle 
construction.
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20. — On peut vendre le droit 
de placer une poutre dans un mur 
à soi ; la garantie est alors perpé­
tuelle, à moins qu’il n’y ait eu sti­
pulation contraire.
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21. — Si une durée a été fixée, 
le contrat n’est plus qu’un bail 
résiliable de plein droit au cas où 
le mur viendrait à s’écrouler.

Section 4. — De la cause
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22. — La cause de tout contrat 
doit être licite, même dans toutes 
ses parties; la chose et le prix 
doivent être certains, quant à cha­
cun des objets qui entrent dans 
leur composition; — ainsi ne sut-
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firail-il pas do stipuler deux escla­
ves de telle et de telle personne, 
ni une livre de la viande d’un mou­
ton quelconque.

23. — Est nulle comme aléatoire 
toute vente de déchets de fabrique, et 
l’acquéreur sera condamné à les res­
tituer, lors même qu’il en aurait opéré 
la fonte, sauf son recours pour la valeur 
de son travail.

24. — Toutefois, sera valable la 
vente de minerais d’or ou d’argent; — 
celle d’un mouton non encore dépouillé;
— celle de blé mûr en épis et paille, 
à tant la mesure après battage ; — celle 
de gerbes estimées en bloc, pourvu 
qu’elles soient liées et non mélangées 
en meules ou en tas; — celle d’olives 
au poids, à provenir de tels oliviers, si 
le rendement moyen en huile est connu, 
ou autrement sous réserve d’option;
— celle de farine à provenir de tels 
grains; — celle de tant de mesures à 
prendre dans tel tas de grains, même 
de contenance incertaine, moyennant 
un prix uniforme; — celle d’un mou­
ton, sous réserve, par exemple, de 
quatre livres de viande et sans que le 
vendeur puisse accepter en paiement 
la viande d’un autre animal; — celle 
d’un las de grains ou de fruits, sous 
réserve d’un tiers au plus, à en retirer 
à la mesure; — celle d’une bêle de 
boucherie, sous réserve des abats, ou 
même de la peau, pourvu que le ven-
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deur soit en voyage, ou sous réserve 
d’une part indivise. Dans les cas ci- 
dessus, l’animal vendu est à la charge 
de l’acquéreur; il ne sera tenu de 
l’abattre que dans le cas de la réserve 
faite par le vendeur d’un poids déter­
miné de viande; dans les autres cas, 
il aura le choix de remettre les abats ou 
leur valeur en argent; celte dernière 
solution nous paraît la plus équitable; 
cependant certains auteurs accordent 
l’option au vendeur, lorsque l’animal a 
été abattu; - si l’animal périt, la peau 
et les abats sont aux risques de l’ac­
quéreur; mais la viande réservée par 
le vendeur est à ses risques.

De la vente en bloc

25. — On peut vendre une chose 
en bloc, pourvu qu’elle soit en vue ;
— que sa quantité soit supputable, 
mais ignorée des parties ; — que les 
contractants soient aptes, par leur 
expérience, à ce genre d’affaires ;
— que la marchandise soit déposée 
sur une surface plane; — qu’il y 
ait difficulté à en opérer le pesage, 
comptage ou mesurage; —qu’elle 
ne se vende pas d’usage à la pièce, 
à moins qu’il ne s’agisse de den­
rées de minime valeur.

26. — On ne peut vendre en 
bloc une marchandise hors vùe,
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même en convenant de remplir un 
récipient donné, ou de le remplir 
une seconde fois après l’avoir vidé, 
à moins qu’il ne s’agisse de fruits 
frais, qu’il est d’usage de vendre au 
panier.

27. — On ne peut vendre en bloc ni 
passereaux en cage, ni pigeons en co­
lombier, ni vêtements, ni métaux pré­
cieux s’ils sont monnayés, l’usage étant 
de vendre ces sortes de choses au 
compte; — néanmoins, la vente serait 
tolérée, si elle était conforme à l’usage 
du pays.

28. — S’il est établi que l’un 
des contractants connaissait au mo­
ment du contrat, la quantité réelle 
de la chose vendue en bloc, l’autre 
aura le choix de maintenir ou de

| résilier la vente; mais toute décla- 
i ration de quantité faite avant le 
| contrat le vicie radicalement, comme 
I dans la vente de la cantatrice.

29. _ On ne peut stipuler un prix- 
unique pour un tas de blé de quantité 
indéterminée, plus tant de mesures de 
blé ou tant d’arpents de terre; — ni 
pour une terre de contenance indéter­
minée, plus tant d’arpents de terre; — 
mais le prix en bloc peut être stipulé 
pour telle terre sans considération de 
contenance et tant de mesures de blé ;

CIIAP. I. DES OBLIGATIONS PARFAITES 11

— ou pour deux choses, chacune me-
, , » i ^ , surable, sans indication de contenance,Lid Ja-j» g >-■,-£ .LA le , , ,,j .. 'w'.. o ou chacune mesurée, ou 1 une mesu­

rable, sans indication de contenance et 
l’autre consistant en un objet déter­
miné, quant au genre limité, ou toutes 
deux mesurables et à confondre dans 
un même mesurage, à tant la mesure 
pour le tout; — en un mot, on ne 
peut, en aucun cas, vendre ensemble 
pour un prix en bloc une chose mesu­
rable à tant la mesure, et une chose de 
même nature de contenance aléatoire.

§11. — De la vente de la chose hors vue

-111 V . .114' . ÿZX>
St ^

I___> J._X—'.

30. — On peut vendre les choses 
fongibles sur échantillon, ou sous 
leur écorce naturelle, ou sous cou­
verts de ballots, caisses ou paquets, 
ou sur connaissement, même à un 
aveugle, ou sur vue de l’acquéreur 
avant le contrat, pourvu que la 
chose n’ait pas changé depuis qu’il 
l’a vue.

e.
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SU. — Faute de preuve con­
traire, le serment du vendeur fera 
foi sur la fidélité du connaissement, 
celui du payeur sur le bon aloi du 
numéraire payé, celui du vendeur 
sur la conformité de la marchan­
dise à celle agréée par l’acheteur.



12 TITRE I. — DE LA VENTE

cj%
J~J
pfi JcJ kjj-'b^Jf

A£_.' 1J-S.C AC.oJJ'
Z’

HsP Joco 

A—bUj5 LL A .O ^J

32. — Est valable sur descrip­
tion la vente de choses hors vue à 
une distance de plus d’un jour, ou 
sans description, sous réserve d’a­
grément, ou sur description par 
un tiers, sans condition suspen­
sive, à moins que la chose ne 
soit éloignée comme du Koraçan à 
l’Afrique, et qu’il soit trop coûteux 
de la faire vérifier.

83. — Dans les ventes de choses 
hors vue, sans condition suspen­
sive, le paiement d’avance est toléré 
s’il n’a pas été stipulé, ou si l’objet 
est un immeuble dont les risques 
passent à la chargé de l’acquéreur, 
ou un meuble éloigné à plus de 
deux jours de distance.
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34. - Dans les ventes de choses 
mobilières hors vue, les risques 
restent à la charge du vendeur 
jusqu’à la délivrance, à moins de 
stipulation contraire, ou de mise 
en demeure.

35. — L’enlèvement est aux 
frais de l’acquéreur.

§ III. ~

LxLj j-b ^

l)e l’usure dans les changes

36. — Est réputé usure, et 
comme tel prohibé, tout profit ou
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avantage prélevé ou laissé dans le 
change de matières d’or et d’ar­
gent, ou l’échange de denrées ali­
mentaires ; — l’échange de ces 
choses n’est permise que pour 
leur équivalence exacte.

37. — Est prohibé : tout change à 
terme, si bref que soit le délai, même 
serait-il causé par force majeure ou la 
nécessité de faire toucher les espèces 
par un mandataire, ou de les aller 
quérir, lorsque, soit d’une part, soit 
des deux parts à la fois, elles n’ont pas 
été produites au contrat; — toute pro­
messe bilatérale de change; — tout 
trafic d’actions personnelles, lorsque les 
valeurs ne sont pas échues, ou que l’une 
d’elles n’est pas exigible au moment du 
contrat ; — tout trafic, d’actions réelles, 
basées sur un contrat de nantissement 
ou de dépôt même d’espèces mon­
nayées, ou sur un contrat de louage ou 
de commodat, ou un quasi-contrat né 
d’une possession de mauvaise foi; — 
néanmoins, si la chose possédée de 
mauvaise foi est un produit manufac­
turé, sa perte donne naissance à une 
obligation personnelle qui, en raison 
de son exigibilité, est transmissible 
comme toute créance; — tout change 
conclu sans vérifier les espèces, de 
même que tout échange de denrées ali­
mentaires, prêt de consommation, vente 
à terme ou pacte réel sans vérification 
des espèces ou denrées ; — tout cliang
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combiné d’une vente, à moins que le 

tout ne s’élève qu’à un dinar, ou qu’un 

seul dinar ne soit changé pour faire 

l’appoint; — toute vente pour un dinar 

moins deux drachmes, si des termes 

égaux ou différents sont stipulés pour 

le paiement du prix, celui de l’appoint 

et pour la délivrance ; non si celle-ci 

est immédiate et que le prix et l’appoint 

soient payables au même terme ou au 

comptant; — il en est de même dans 

une vente faite pour plusieurs drachmes 

si les divers appoints sont compensés 

en totalité ou jusqu’à concurrence de 

deux drachmes ; mais si le reste dépasse 

cette somme, le cas est semblable à 

celui d’un change combiné d’une vente.

3g — Est réputé usure et comme 

tel prohibé, le salaire prélevé en nature 

par l’orfèvre sur le poids du métal à 

façonner, ou par le maître du pressoir 

sur le poids des olives à presser ; — 
toutefois le voyageur pourra changer 

de la poudre d’or à l’hôtel de la mon­

naie, pour son poids en espèces mon­

nayées, prélèvement fait des frais de 

monnayage. Ibn-Rouchd émet à cet 

égard un avis contraire.

39. — Le change d’un drachme 

pour un demi-drachme et le reste en 

billon ou denrées est licite, pourvu que 
le but soit une vente, que le métal soit 

monnayé, qu’il ait eu cours légal, et 

une valeur relative connue, et que 

toute l’opération soit faite au comptant,
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comme dans l’exemple donné ci-dessus 

d’un dinar moins deux drachmes, le 

tout sous peine de nullité.

40. — Tout supplément ajouté 

après le change sera rapporté, si le 

contrat vient à être rescindé pour .vice 

des monnaies échangées, sans cepen­

dant que le mauvais aloi des monnaies 

reçues en supplément puisse donner 

ouverture à rescision : mais faut-il dis­

tinguer le cas où il y aurait eu obliga­

tion contractée d’ajouter telle somme 

ou seulement telle pièce de monnaie 

individuellement désignée? 11 existe à 

cet égard plusieurs interprétations.

41. — Lorsque sans désemparer on 

aura accepté au change des monnaies 

défectueuses, quant au poids, ou des 

monnaies fausses en plomb pour leur 

valeur intrinsèque, ou que sans désem­

parer on aura stipulé que la somme 

serait complétée, soit par de la bonne 

monnaie, soit par de la monnaie falsi­

fiée, le change sera valable et le chan­

geur sera contraint de recevoir le genre 

de monnaie dont il a été couvenu, à 

moins qu’il n’ait stipulé telle pièce in­

dividuellement désignée.

42. — Le contrat sera annulé pour 

le tout, à la demande de la partie 

lésée, s’il n’a pas été consenti en entier 

sans désemparer, comme lorsque le 

déficit porte sur le nombre; mais faut- 
il distinguer si telle pièce falsifiée avait 

été individuellement désignée et sti-
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pulée, et, en ce cas, peut-elle être 

remplacée? La jurisprudence n’est pas 

fixée à cet égard.

43, — Dans tous les cas où il y 

aura lieu d’annuler un change, il ne 

sera annulé que jusqu’à concurrence 
de la valeur représentée par les pièces 

fausses, et le rapport des monnaies de 

! bon aloi sera fait en commençant par 
celles de moindre valeur; — faut-il 

distinguer si le taux de chaque dinar 
n’a pas été spécifié, et, en ce cas, le 

change sera-t-il annulé en totalité ou 

en partie, en commençant par les di­

nars du titre le plus élevé? Deux sys­

tèmes ont été soutenus sur ce point.

44, — La monnaie refusée dans un 

change ne peut être remplacée que par 
une monnaie de même espèce et livrée 

immédiatement; — si telle pièce indi­

viduelle est revendiquée comme sienne 
par un tiers après la séparation des 

contractants,ou après un certain temps, 

ou que l’objet revendiqué pendant ou 
après le contrat soit un bijou façonné 

en métal précieux, le change sera an­

nulé; — mais si les contractants ne 
s’étaient pas encore séparés, le change 

sera valable et la pièce de monnaie re­
vendiquée devra être remplacée; 

faut-il distinguer le cas où- les deux 

contractants consentiraient à nnnuler 

le change? La jurisprudence n’est pas 
fixée à cet égard. Le revendiquant 

pourra néanmoins maintenir le change
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pour son compte, si le changeur a été 
de bonne foi.

45. — On peut changer pour or ou 

argent, des objets ou des vêlements 

enrichis de l’un de ces métaux, si le 

métal peut en être utilement retiré et 

pourvu que l’objet soit licite, le métal 
cloué et le prix payable sur le champ; 

— le prix peut consister en métal 

monnayé de même espèce, si le métal 
incorporé n’excède pas le tiers de la 

valeur de l’objet vendu, ou, suivant un 

autre système, le tiers de son poids.

46* Si les objets sont enrichis de 
deux métaux, le prix ne pourra consis­

ter en numéraire d’un seul étalon, à 

moins que les métaux incorporés n’aient 

été employés quepour monter des pier­

res de grande valeur.

47. On peut troquer les unes 

pour les autres des pièces de monnaie 

dont le poids ne différera que d’un 

sixième, et jusqu’à concurrence de six 

pièces, sauf lorsque les monnaies de 

poids inférieur sont à un titre ou à un 

taux plus élevé; tous les autres cas 

étant licites.

48. — On peut troquer poids pour 
poids, or pour or et argent pour ar­

gent, soit par double pesée, soit en 
équilibrant les deux plateaux de la ba­

lance, sans qu il soit nécessaire, d’après 

ibn-Youness, d’en déterminer autre­

ment le poids; — quant au litre, il 

pourra être supérieur pour tout ou

2
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partie, non supérieur pour partie et 

inférieur pour partie au titre du métal 

donné en échange.

49. — Les dispositions qui précè­

dent, relatives au titre des matières 

échangées, sont applicables, selon 1 avis 

le plus général, tant au change des mon­

naies qu’à l’échange des métaux pré­

cieux façonnés.

50. — Contrairement à l’avis d’ibn- 

Rouclid, il est admis que l’on peut tro­
quer, à poids égal, des métaux falsifiés 

contre un alliage de même composition, 

ou le vendre pour un prix en métal pur, 

s’il est acheté pour le refondre et non 
pour en faire un trafic frauduleux. La 

vente, toujours blâmable si elle est 

faite à des personnes d’une honorabilité

■ douteuse, peut être annulée, si elles en 

font mauvais usage, excepté lorsque la 

chose vendue est adirée; dans ce cas, 
le vendeur pourra-t-il retenir le prix en 

totalité ou seulement jusqu’à concur­
rence de'la somme qu’il eût pu obtenir 

d’un acheteur loyal, ou devra-t-il faire 

aumône du tout? - Les avis sont par­

tagés à cet égard.

51. - Le débiteur d’un prêt de 

consommation pourra s’acquitter 

en donnant la quantité reçue, de 

qualité égale ou supérieure.

52. — Le créancier pourra ac­

cepter une quantité ou une qualité
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inférieure, mais seulement à terme 
échu; — il ne pourra, en aucun 
cas, accepter une quantité supé­
rieure, sauf ce qu’il est dans l’usage 
d’ajouter pour faire pencher la ba­
lance.

53. —Tout avantage fait à l’une 
des parties dans un paiement est 
usuraire s’il n’est gratuit.

54. — Ainsi, dans le paiement en 

numéraire du prix d’une vente, il est 

licite de donner ou de recevoir plus que 

le poids ou le nombre qui sont dans 

l’obligation, pourvu que le trop ou le 

moins perçu ne soit compensé par au­

cun avantage usuraire retiré d’autre 

part, comme par la plus-value ou le 
titre des monnaies ou métaux façonnés 

donnés en paiement.

55. — Le débiteur d’espèces 
démonétisées depuis le contrat s’ac­
quittera en ces espèces, ou, si elles 
ont disparu de la circulation, en 
espèces équivalentes au dernier 
cours atteint jusqu’au jour de la 
demande ou de leur disparition.

56. — Toute marchandise frau­
dée sera saisie pour être donnée en 
aumônes, à moins qu’elle n’ait été 
achetée pour sa valeur intrinsèque
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57. — Est réputé fraude l’apprêt, 
gommé donné aux étoffes, la falsi­
fication des métaux ou l’insufflation 
des viandes, etc.

§ 1Y. — De l’usure dans le commerce des denrées 
alimentaires *
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58. — Les denrées dont le tra­
fic peut donner lieu à des profits 
réputés usuraires sont celles qui 
servent à la subsistance journalière 
des hommes, sont susceptibles de 
conservation, et forment la base de 
l’alimentation; cependant, à l’égard 
de ce dernier point, il existe diffé­
rentes interprétations.

59. __ Tels sont le blé, l’orge et le 
seigle, formant une catégorie ; — l’avoi­

ne, le millet, le maïs formant autant de 

catégories; — les sept sortes de fruits 

àgousseellefgenre Ers, formant autant 
de catégories; — les dattes, les raisins

* Nota. — Les dispositions contenues dans cette section ont 

pour origine le principe suivant, rapporté de Mahomet dans la 

Sounna : * Changez froment pour froment, orge pour orge, 
dattes pour dattes, sel pour sel, à quantité égale, de la main 

à la main; quiconque laisse ou retire un profil de ce trafic 

commet l’usure; mais si les denrées sont de différentes espèces, 

échangez-les, l’une pour l’autre, comme vous l’entendrez. »
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secs, la viande des volatiles, celle-ci ne 

formant qu’une catégorie, quel que soit 

le mode de sa cuisson; — les animaux 

aquatiques, les quadrupèdes terrestres, 

soit à l’état sauvage, soit à l’état domes­

tique; — les sauterelles; toutefois, à 

cet égard, les avis diffèrent, de même 

que relativement au classement dans 

une même catégorie des aliments de 

diverses espèces cuits ensemble, et en 

général de toutes viandes réduites à 

l’état de bouillon, os et peau; — en ce 

qui concerne la coque de l’œuf d’autru­

che, elle devra toujours être réservée 

dans les échanges de denrées alimen­

taires; — les graines oléagineuses, telles 

que le raifort, les huiles, les gommes, 

forment autant de catégories.

60. — Les vinaigres et tous les 

genres de sorbet ne forment qu’une 

catégorie; il en est de même de toutes 

les sortes de pain, lors même qu’il 

entrerait dans sa composition des grains 

de différentes espèces; — les pâtisse­

ries confectionnées avec des graines 

odorantes forment une catégorie à 

part; — les œufs, les sucres, les miels, 

tous les genres de laitage, et le fenu- 

grec, forment autant de catégories; — 

certains auteurs classent dans une caté­

gorie à part le fenu-grec à l’état vert; — 

les assaisonnements, tels que le sel, 

l’oignon, l’ail, et les épices, comme le 

poivre, la coriandre, le carvi, l’anis, le 

fenouil et les deux cumins, forment 

autant de catégories; — ne sont point
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réputés denrées alimentaires la mou­

tarde, le safran, les légumes verts, les 

substances médicinales, les figues fraî­

ches, les bananes, les fruits de table 

même susceptibles de conservation, 

tels que les noisettes et les dattes non 

mûres et encore petites que l’on con­

serve ainsi dans certaines contrées, et 

enfin l’eau ; — ces denrées peuvent être 

échangées pour des denrées alimen­

taires à terme.

61. — Ni la mouture, ni le pétris­

sage, ni la coclion, sauf pour le lupin, 

ni la fermentation, ne changent, au point 

de vue légal, la nature des substances ; 

— il en est autrement de la fermenta­

tion acide des liquides, de la cuisson de 

la viande avec des assaisonnements, 

de la panification du blé, du rôtissage 

du grain, de sa cuisson à l’eau, de la 

transformation du lait en beurre.

J—ri J-J
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62. — Ainsi l’on peut changer : des 

dattes sèches pour des dattes sèches 

même plus vieilles; — du lait frais, des 

dattes fraîches, de la viande grillée, 

séchée ou gâtée, du beurre frais ou salé, 

du froment vieux ou nouveau, pour 

pareilles substances au même degré de 

conservation; — on peut changer olives 

pour olives, viande pour viande, non 

des denrées fraîches pour des conser­

ves, ni des denrées humides pour des 

denrées humides, ni du lait pour du 

beurre, si le lait n’a pas été écrémé.
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63. — Il sera tenu compte dans les 

échanges de pain de la quantité de fa­

rine entrée dans sa composition, de 

même que dans les échanges de pâtes 

pour froment ou farine.

J—(3^J ^s3j'L^j

ùb ’ bj J

64. — On peut changer du blé pour 

de la farine à quantités égales ;-— mais 

est-ce à égalité de poids? la question 

est discutée.
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65. — L’égalité dans les échanges 

devra être constatée par des mesures 

légales, ou à leur défaut par celles en 

usage dans la localité; — si l’opération 

du pesage est impraticable, on pourra, 

si les quantités ne sont pas trop consi­

dérables, les supputer approximative­

ment.

CHAPITRE II

DES VENTES ET OBLIGATIONS IMPARFAITES

Section lre. — Effets de la condition illicite

J_J ! Ave 66. — La condition illicite a pour 
effet de rendre l’obligation impar­
faite et par suite annulable, sauf 
dans les cas indiqués par la loi.
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67. — La loi prohibe l’échange d’un 

animal vivant pour de la viande non 

cuite d’un animal de même espèce, ou 

pour un animal vivant de même espèce, 

sur le point de mourir, ou dont la chair 

est la seule ou principale utilité; — 

ainsi serait illicite l’échange d’un ani­

mal sur le point de mourir, ou d’une 

bêle de boucherie, comme un mouton 

châtré, pour des denrées alimentaires 

livrables à terme.
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68. — La loi prohibe toute con­

dition incertaine, telle que de fixer 

ultérieurement le prix d’une vente 

d’après le cours, ou de le laisser à 

la volonté de l’une des parties ou 

d’un tiers, ou de le subordonner à 

l’arbritrage d’un tiers.

Ç]}------------------ ^

69. — Ainsi serait-il illicite de 

céder son lieu et place comme 

acquéreur de marchandises non 

inventoriées, ou sans indication dé­

taillée du prix, si la vente est faite 

sans condition suspensive.
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70. — L)e même sont illicites : la 

vente dite au loucher, qui engageait 
l’acquéreur s’il louchait l’objet; - la 

vente dite aujel, qui engageait le ven­

deur s’il lui jetait l’objet; — la vente 

dite à la pierre, dans laquelle, d’après 

certainsinterprèles, la vente elle-même, 

l’objet ou le prix, étaient subordonnés à
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la chute d’une pierre, à la place où elle 

tombait, ou au nombre de pierres tom­

bées.

71. — La loi prohibe la vente 

du produit à naître des chamelles 

ou des chameaux, même sous condi­

tion suspensive de la venue du part ; 

car ne sont point dans le commerce 

les fœtus, les spermes, ni l’enfant 

à naître d’une femme enceinte.

72. — La loi prohibe toute vente 

moyennant pension alimentaire con­

stituée en viager; — le contrat 

sera annulé et le vendeur tenu de 

restituer, en denrées de même 

espèce, les aliments qui lui ont 

été fournis, si la restitution en 

nature est possible, ou sinon leur 

valeur, et, selon l’opinion la plus 

généralement admise, le montant 

des dépenses même voluptuaires, 

faites pour son entretien ; la chose 

vendue lui fera retour, ou sa valeur 

si elle a péri.

73. — La loi prohibe le louage 

à forfait d’un étalon jusqu’à fécon­

dation de la femelle; *— on peut 

toutefois convenir d’une époque ou 

d'un nombre de saillies, sous con-
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dilion de résilier le bail dès que la 
femelle sera fécondée.

74. —La loi prohibe toute obli­
gation alternative de payer tel prix 
au comptant ou tel autre à terme, 
ou de livrer tel objet ou tel autre, 
à moins que les deux choses ne dif­
fèrent que par leur bonne ou mau­
vaise qualité, dût-il en résulter une 
différence de valeur; — toutefois la 
condition est illicite, si les deux 
choses ou l’une d’elles sont des 
denrées alimentaires, comme la ré­
colte d’un dattier à choisir entre 
plusieurs; mais le vendeur pourra 
se réserver un cinquième, à son 
choix, des arbres de son jardin.

75. — La loi prohibe la vente 
d’une femelle grosse, sous condi­
tion de la venue du part; — mais 
la condition aléatoire est tolérée 
lorsque le risque à courir est mi­
nime, nécessaire et n’a pas été 
cherché.

7«. — La loi prohibe l’échange du 
certain pour l’incertain ou de deux 
choses de même espèce, de quan­
tité ou de qualité incertaines; — 
néanmoins, sauf en ce qui concerne
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LTJ- les denrées alimentaires, on peut 
échanger en bloc deux masses de 
même substance, de quantité et 
qualité incertaines, comme du vieux 
cuivre pour du cuivre neuf façonné, 
mais non monnayé.
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77. — La loi prohibe toute nova­
tion de créance : 1° par changement 
d’objet, comme h-extinction d’une 
créance ancienne par une dette 
nouvelle à terme, môme, lorsque 
la dette à éteindre est une obliga­
tion de donner un corps certain, 
non suivie d’exécution immédiate, 
comme l’obligation de livrer tel 
domaine, ou telle esclave après les 
délais de viduité, ou l’usage de tel 
objet déterminé; 2° par change­
ment de débiteur ou de créancier; 
3° par changement de cause, com­
me par le terme accordé pour la 
prestation dans un pacte réel.
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78. — La loi prohibe tout trans­
fert de créance sur une succession 
ouverte, ou sur une personne absen­
te, même à une petite distance, ou 
présente si la dette est contestée.

79. — La loi prohibe toute pro­
messe de vente avec arrhes, faite
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80. — La loi prohibe toute vente ou 

partage qui aurait pour effet de séparer 

la mère île l’enfant, ou même de placer 

l’une en la possession d’un esclave du 

maître de l’autre, à moins que la mère 

n’y consente ou que l’enfant ne soit 

d’àge à se passer des soins maternels ; 

-- la déclaration de la femme captive 

fera foi de sa maternité, sans qu’il 

puisse en être inféré aucun droit de 

successibililé ; — le contrat sera an­

nulé s’il ne transfère la propriété delà 

mère et de l’enfant à un seul maître; 

néanmoins il a été interprété que, en 

matière de contrat à titre gratuit, il suf­

fit que la mère et l’enfant soient laissés 

provisoirement ensemble.
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81. — On peut vendre une portion 
indivise de la mère et de l’enfant ou les 

vendre séparément, avec clause d’af­

franchissement, ou l’enfant seul, en 

cédant avec lui le contrat d’affranchis­

sement de sa mère ; — l’étranger péré- 
grin peut les séparer, mais le musul­
man ne doit pas acheter de lui l’un 

sans l’autre.

s. X_} '^Lï> J
82. — La loi prohibe toute con­

dition contraire au but du contrat, 

portant atteinte au droit de pro­

priété, comme la clause de ne pas 

vendre.
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83. — Il est fait exception à la dis­
position qui précède en faveur de 
l’esclave vendu sous clause d’affran­
chissement; — néanmoins l’acquéreur 
n’est pas tenu d’exécuter la condition 
s’il ne l’a acceptée que comme clause 
résolutoire; — si, au contraire, il l’a 
acceptée comme obligation principale, 
l’esclave sera libre de plein droit par 
le seul fait de la convention.

£—J

J.jJ1 j î

84. — La loi prohibe toute con­
dition qui constituerait partie du 
prix de la chose, comme dans une 
vente combinée d’un prêt; — tou­
tefois, le contrat sera maintenu si 
la clause illicite, soit de prêt, soit 
d’affranchissement, est rétractée.

85. — Est licite la stipulation 
accessoire d’un nantissement, d’une 
caution ou d’un terme.

86. — La clause illicite pourra 
toujours être rétractée, même après 
son exécution ; — cependant, en ce 
cas, le contraire a été jugé.

. ----- \x.' ’■—3

87. — Si le prêt a été stipulé au 
profit du vendeur, et que l’objet 
vendu ait péri avant l’annulation du 
contrat, l’acquéreur remboursera à 
son choix la valeur réelle ou le prix 
stipulé; — dans le cas contraire, il
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remboursera la plus élevée des deux 
sommes.

88. — Toute enchère faite par 
un tiers sans intention d’acheter, de 
concert avec le vendeur, pour trom­
per l’acheteur, entraînera nullité 
de la vente et restitution du prix et 
de la chose ou de sa valeur si elle a 
péri.

89. — Il est licite d’écarter des 
enchères par dons, promesses ou 
sollicitations, une partie des enché­
risseurs, non tous.

9©. — Il est interdit aux habi­
tants des villes, même commis à cet 
effet, de vendre pour le compte des 
Arabes nomades les produits de la 
campagne, sous peine de nullité de 
la vente et de pénalité corporelle; 
— cette interdiction a été étendue, 
par certains commentateurs, aux 
produits apportés par les villageois 
des environs. — Il ne leur est pas 
interdit de faire des achats pour le 
compte de ces nomades.

91. — Il est interdit d’acheter 
sur les routes, aux abords des villes, 
les denrées destinées à l’approvi­
sionnement des marchés, et dans les
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villes d’acheter, sur échantillon, ces 
denrées non encore parvenues à leur 
destination; — toutefois la vente 
ne sera pas annulée, s’il y a fait 
accompli.

92. — Pourra, toute personne 
domiciliée à plus de six milles de la 
ville, acheter pour sa consomma­
tion personnelle les denrées qui 
passent devant sa demeure.

Section 2. — De la question des risques en matière 
d’obligations imparfaites

^2 vSlJL'

93. — Dans les obligations im­
parfaites, les risques de la chose 
vendue ne passent à la charge de 
l’acquéreur que par la tradition.

àL —Le )>j 5jj 94. — Si le contrat est annulé, 
il devra la restitution de la chose, 
non des fruits.
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95. — Si la chose a péri, et qu’il 
y ait doute sur l’annulabilité du 
contrat, la vente sera considérée 
comme parfaite, et l’acquéreur tenu 
de payer le prix; — si le contrat 
est nul, l’acquéreur paiera la valeur 
réelle de la chose au jour de la 
tradition ; — s’il s’agit de choses
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fongibles, il en devra la restitution 
en choses de même nature.

OG. — La chose est censée avoir 
péri lorsque, par suite d’une fluc­
tuation dans les cours, sa valeur 
aura changé ; à moins qu’il ne s’a­
gisse de choses fongibles ou d’im­
meubles; — s’il s’agit d’un animal 
vivant, la restitution ne pourra en 
être demandée un certain temps 
après le contrat ; cette prescription 
est d’un mois selon la Moudaouaneh; 
mais dans un autre passage du même 
ouvrage, il est dit deux mois; — 
Lakmi voit là une contradiction ; 
mais, selon Mazari, l’un et l’autre 
délais seraient applicables dans des 
cas différents.

J,1J lJ&>J
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97. — La chose est censée avoir 
péri lorsque, depuis la tradition, 
elle aura supporté des frais de trans­
port, s’il s’agit d’un meuble ou de 
choses fongibles; — l’esclave qui 
aura subi la cohabitation ne pourra 
faire retour.

^. 98. — La chose est censée avoir 
péri lorsqu’elle aura subi une 
transformation dans sa substance, 
sauf en ce qui concerne les choses 
fongibles.
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09. — La chose est censée avoir 
péri si, depuis la vente, elle a été 
aliénée, grevée de droits réels, 
mise en gage ou donnée à bail par 
l’acquéreur. — Il en est de même 
en matière immobilière, et, en ou­
tre, le domaine vendu ne pourra 
faire retour lorsque l’acquéreur y 
aura fait creuser un puits, emmé­
nager une source ou élever des 
constructions, comme lorsqu’il y 
aura fait faire de nouvelles plan­
tations ou en aura fait supprimer 
d’anciennes, pourvu cependant que 
les ouvrages nouveaux aient une 
importance considérable.

'100. —Si les ouvrages nouveaux 
n’occupent qu’une partie du do­
maine égale au quart, le reste 
fera retour ; — s’ils occupent moins 
que le quart, le domaine entier fera 
retour, sauf indemnité pour la plus- 
value existante au jour de la resci­
sion, selon Mazari et Ibn-Maharaz.

101. — Le droit du tiers acqué­
reur, dans le cas où le premier ven­
deur ne s’est pas encore dessaisi 
par la délivrance, est-il un obstacle 
au retour en nature? La question 
a été décidée de façons différentes;

3
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— toutefois la négative est toujours 
admise, lorsque le but de la se­
conde vente a été de frauder le pre­
mier vendeur.

102. — La cause empêchant le 
retour venant à cesser, la restitu­
tion en nature sera ordonnée, sauf 
le cas où le transfert a été jugé 
définitif par suite des fluctuations 
du marché.

ol_ C ^1
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Section 3. - De l’usure dans les ventes à, terme
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108. — Est illicite, en raison des 
abus fréquents qui peuvent en ré­
sulter, toute combinaison suspecte 
de déguiser un prêt sous la forme 
d’une vente, ou d’aboutir à un 
avantage usuraire, sauf lorsqu’il 
serait peu considérable, comme 
l’obtention d’une garantie contre 
de légers risques, ou d’un prêt 
pour un prêt.

104. — Dans toute vente à terme, 

suivie du rachat par le vendeur de la 

chose vendue, moyennant un prix en 

denrées alimentaires, numéraire ou 

marchandises de même espèce que le 

prix de la première vente, les cas sui­

vants peuvent se présenter, savoir : que 

le prix de rachat ait été stipulé égal, 

inférieur ou supérieur au prix de la
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I première vente, et, dans chacune de ces 

hypothèses, qu’il ait été stipulé au 

comptant ou à un même terme, ou à un 

terme plus court ou plus long ; or, de 

ces différentes combinaisons, sont illi­

cites celles qui aboutissent à faire payer 

la moins élevée des deux sommes avant 

l’autre ; — il en est de même, bien que 

le prix de la première vente soit stipulé 

payable partie au comptant, si le moins 

élevé des deux prix est stipulé payable 

avant l’autre, soit en partie, soit en to­

talité.

105. — On ne peut stipuler que 
les deux dettes payables à la même 

échéance ne se compenseront pas; — 

on peut, au contraire, stipuler la com­
pensation jusqu’à due concurrence des 

deux dettes, si la plus forte est payable 

la dernière.

106. — Il doit être tenu compte, 

dans la comparaison des deux prix, de 

la bonne ou mauvaise qualité, comme 

de la quantité inférieure ou supérieure 

des choses de même espèce stipulées 

en paiement.

107. - On ne peut racheter pour 

or ce qui a. été vendu à terme pour 
argent, à moins de payer au comptant 

une valeur beaucoup plus élevée que le 

prix de vente; — ni pour une sorte de 

monnaie ce que l’on a vendu pour une 

autre ; ainsi, l’on ne peut racheter pour 

des Mahomels d’or ce que l’on a vendu 

pour des Yazid.
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108. — Dans tout rachat pour un 

prix en nature d’espèce différente de 

celle du prix de vente, les trois seules 

combinaisons permises sont, celles du 

comptant.

109. — Les choses fongibles de 

même nature, qualité et quantité, se 

remplacent et ne peuvent être rache­

tées par le vendeur à un prix moindre 

au même terme, ni à un terme plus 

long si l’acheteur en a pris livraison.

110. — Les denrées alimentaires 

de même catégorie, mais de différente 

espèce, comme le blé et l’orge, peu­

vent-elles être stipulées en paiement 

d’une vente et d’un rachat, autrement 

qu’au comptant? La jurisprudence n’est 

pas fixée à cet égard.

111. — Le rachat à un individu 

d’un objet certain de même espèce 

qu’un objet à lui vendu antérieure­

ment, ou de ce même objet transformé, 

ne tombe pas sous l’application des 

dispositions qui précèdent.

112. — On ne peut racheter partie 

d’un objet que l’on a vendu à terme à 

un terme plus long, ni à un prix moin­

dre au comptant, mais seulement à un 

prix égal ou plus élevé ; — ni convenir 

de payer un prix en espèces différentes 

de celles qui ont été stipulées pour le 

tout, à moins que le plus élevé des deux 

prix ne soit payable avant l’autre.
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113. — On ne peut ni racheter une 

chose que l’on a vendue à terme, et 

dans le même contrat stipuler de son 

acquéreur devenu vendeur un autre 

objet, le tout moyennant un prix unique 

au comptant ; — ni racheter cette chose 

moyennant un prix plus élevé à un 

ferme plus long ; — ni la racheter à un 

prix moindre, en convenant d’ajouter à 

ce prix un objet déterminé; — mais il 

est permis de la racheter au même 

prix, en convenant d’y ajouter un objet 

déterminé, ou à un prix moindre, avec 

un terme plus long.

114. — Les avis sont partagés sur 

le cas où le rachat ayant été conclu 

à un prix moindre au même terme, la 

condition illicite résulterait d’une re­

nonciation ultérieure au bénéfice de ce 

terme, ou lorsque la chose venant à 

périr entre les mains du second ven­

deur, il a dû en rembourser la valeur 

estimative, et réclame ensuite à l’é­

chéance la différence entre le prix con­

venu et la somme payée par lui en 

dommages-intérêts.

115. — Lorsque, en vertu d’un pacte 
réel, il a été fait prestation, comme 

par exemple d’un cheval, moyennant 

dix vêlements stipulés à terme, le 

créancier commet l’usure en acceptant 

en paiement de sa créance la restitution 

de son cheval, ou d’un autre semblable, 

avec cinq vêtements avant l’échéance; 

— mais il peut racheter son cheval,
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' a-------- ^*î moyennant abandon de moitié de sa 
créance, sauf à loucher l’autre moitié à 
l’échéance du terme. — En effel, toute 
renoncialion au terme par le débiteur, 
ou prorogation par le créancier, con­
stituent un véritable prêt, qui doit être 
absolument gratuit.
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116. — Dans une vente à terme, 
comme, par exemple, d’un âne pour dix 
dinars, le vendeur ne peut le racheter 
aux mêmes conditions, en stipulant à 
son profit un dinar payable, soit au 
comptant, soit à terme, à moins que ce 
terme ne soit le même que celui du 
prix, et que la somme soit payable en 
monnaie de même sorte ; —si la vente 
a été faite au comptant, mais que le 
prix n’ait pas été payé, le vendeur peut 
racheter aux mêmes conditions, en 
stipulant à son profit un objet déter­
miné, autre que du numéraire, et livra­
ble sur-le-champ.
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117. — Le premier des deux con­
trats, dans les ventes à terme suivies de 
rachat, est seul une vente parfaite; à 
moins que la chose ne vienne à périr, 
auquel cas les deux contrats seront 
annulés; — faut-il distinguer si la 
chose avait été vendue au-dessous de sa 
valeur estimative? 11 existe à cet égard 
deux systèmes.

Section 4. — De l’usure dans les achats à la
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118. — On peut, pour exécuter une 

commande, se procurer un objet, afin 

de le revendre au comptant, ou même 

à terme pour tout ou partie du prix; 

mais il est blâmable, sans que ce soit 

un cas de nullité, de profiter de ce que 

l’acheteur demande crédit pour lui re­

vendre avec un profit de20°/o, comme 

d’engager un marchand à acheter, en 

faisant espérer par signes une forte 

commission à terme.
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119. — Au contraire, il y a cas de 

nullité s’il y a eu stipulation de payer 

douze à terme ce qui aura été payé dix 

au comptant ; mais l’obligation du 

commettant subsistera à l’égard du tiers 

vendeur s’il a donné ordre formel au 

commissionnaire d’acheter pour lui.
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120. —- A défaut dudit ordre, le 

contrat est nul; mais l’objet est aux 

risques du commettant s’il périt entre 

ses mains; — le contraire a été cepen­

dant jugé, et le prix convenu mis à la 

charge du commettant.

121. — On ne peut convenir que 
le commissionnaire fera l’avance des 

achats au comptant, moyennant rem­
boursement au comptant d’un prix plus 

élevé.

aJjo» Jjta. ^j» Jj^ dJj 122. — Le commissionnaire, dans 

les deux cas qui précèdent, 11’aura droit
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qu’à la rétribution la moins favorable 

de sa commission ordinaire ou du gain 

qu’il eût fait par le maintien du contrat; 

— quelques légistes vont jusqu’à lui 

refuser toute rétribution.

123. — La cause de nullité n’est 

attachée qu’au fait de la stipulation, en 

l’absence de laquelle le contrat reste 

valable, comme lorsque le commettant 

fait lui-même l’avance des fonds.

3 24. — Si le commissionnaire avait 

acheté pour son propre compte, sans 

ordre, le cas est-il licite ou simplement 

toléré? Les avis sont partagés.

125. —Est illicite l’ordre d’acheter 

à douze à terme, avec promesse de 

payer au commissionnaire dix au comp­

tant ; toutefois, si la marchandise a été 

livrée, le commettant sera tenu de 

payer au vendeur le prix convenu ; mais 

le commissionnaire devra rendre ce 

qu’il a reçu et ne pourra exiger que la 

commission ordinaire.
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126. — Si l’achat n’avait pas été 

fait au compte et par ordre du commet­

tant, sera-t-il tenu de payer le prix 

convenu s’il a pris livraison, sauf au 

commissionnaire à parfaire le reste? ou 

de restituer la marchandise, sauf à en 

payer la valeur estimative si elle a péri 

entre ses mains? Les avis sont partagés 

à cet égard.
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CHAPITRE III

DES VENTES ET OBLIGATIONS CONDITIONNELLES

Section l10. — De l’option conventionnelle ou condition 
potestative résolutoire

127. — Le droit d’option ne 
peut résulter que d’une clause con­
ventionnelle.
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§ I. — Du délai qui peut être stipulé
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128. — Le délai peut être com­
me d’un mois dans les ventes im­
mobilières; mais l’acquéreur ne 
peut habiter; — il peut être comme 
d’une semaine dans les ventes d’es­
claves; l’acquéreur peut employer 
l’esclave; — il peut être comme de 
trois jours dans les ventes d’ani­
maux, ou d’un jour s’il s’agit d’un 
animal servant de monture et que 
l’on veut essayer; — on peut sti­
puler une poste à courir, ou même 
deux, suivant Achab; mais, selon 
Lakmi, pour aller et revenir seu­
lement; — il peut être de trois 
jours dans les autres ventes mobi­
lières.
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l»19. — La clause d’option peut 
être ajoutée après la vente, sauf, 
d’après une certaine jurisprudence, 
lorsque le prix a été payé ; — les 
risques seraient, en ce cas, à la 
charge de l’acquéreur.

130. — Est illicite toute stipu­
lation d’un délai plus étendu ou 
indéterminé, ou jusqu’à réponse 
d’une personne absente.

131. —- On ne peut stipuler le 

déplacement, pendente conditione, de 

choses fongibles, dont l’identité ne 

saurait être reconnue; — ni l’usage 

comme d’un vêtement, et le loyer 

en serait dû s’il était porté.

132. — L’obligation condition­
nelle devient pure et simple par 
l’expiration du délai d’option.

133. — La chose sera rendue 

un jour après l’option négative.

134. — Est illicite la stipulation 
de paiement, pendente conditione: 
1° dans les ventes de choses hors 
vue; _ 2° dans les ventes avec 
garantie, pendant trois jours, de 
vices rédhibitoires ; — 3° dans 
les ventes de femmes esclaves en
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attente légale sous condition de 
viduité ; — 4° dans les baux des 
champs dont l’irrigation n’est pas 
assurée; —5° dans les pactes condi­
tionnels;— 6° dans les louages de 
travail moyennant part dans la ré­
colte; — 7° dans les louages de 
travail au mois.

135. — Est illicite tout paiement 
fait, pendente conditione, encore qu’il 
n’ait pas été stipulé: 1° dans les 
ventes de femmes esclaves sous 
condition de viduité ; — 2° dans les 
ventes à l’essai ; — 3° dans les loua­
ges de bêtes de somme individuel­
lement désignées ; — 4° dans les 
pactes réels sous réserve d’option.
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136. — Pourront les parties 
passer outre, de commun accord, 
à la réserve stipulée par elles de 
consulter un tiers, à moins qu’elles 
n’aient formellement subordonné 
l’existence du contrat à son option 
ou agrément.

,^J.c
./■u! bi? jLdb-^

l————

137. — Il a été néanmoins jugé 
que l’acquéreur, en aucun cas, ne 
pourrait passer outre, ni le vendeur, 
lorsque l’option d’un tiers a été 
formellement stipulée. — Il a été
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jugé, dans le sens contraire, que 

le tiers ne devait être considéré 

que comme mandataire.

§ 11. De
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l’extinction du droit d’option

ISS. — La renonciation de l’ac­

quéreur à la clause résolutoire est 

présumée ; s’il affranchit condition­

nellement l’esclave, s’il le donne ou 

j la donne en mariage, s’il la fait 
servir à ses plaisirs, s’il met l’objet 

i en gage, en location, en œuvre ou 

en vente sur un marché, s’il le dété­

riore intentionnellement. — Il en 

i esl de même s’il saigne l’animal 

! qu’il a acheté, ou s’il regarde les 

partie génitales de l’esclave; mais 

il pourra la dépouiller de ses vête­

ments pour examiner sa conforma­

tion ; — les mêmes actes émanés 

du vendeur feraient présumer son 

I option négative, sauf pour le louage 

de l’objet vendu.
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139. — L’optant ne sera pas 
admis, après 1 expiration du délai 
fixé pour l’option, à prétendre qu’il 
avait tacitement accepté ou révoqué 
la vente ou l’achat, à moins de 
fournir prouve à l’appui.
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140. — L’acquéreur, sous ré­

serve d’option, ne peut vendre; 

mais, s’il a vendu, sera-t-il admis à 

prêtersermentqu’il avait tacitement 

accepté avant de vendre , ou son 

vendeur aura t-il le choix entre le 

maintien de la seconde vente à son 

profit ou la rescision des deux? — 

Les deux systèmes ont été soutenus.

§ III. — Déplacement du droit d’option

14B. — Pourra le patron exercer 

le droit d’option du chef de son 

affranchi, statu liber, si celui-ci 

faillit à exécuter la condition de

son affranchissement.
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142. — De même, le créancier 

peut exercer le droit d’option du 

chef de son débiteur en déconfi­

ture; — l’héritier n’a point cette 

faculté à l’encontre de ses cohéri­

tiers, du chef du de cujus, à moins 

de payer de ses deniers la contri­

bution de ceux qui opteraient né­

gativement.
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143. — Le droit d’option étant 

héréditaire et par sa nature indi­

visible, le refus de l’un des cohé­

ritiers entraîne la reddition totale;
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mais, par dérogation, il appartient 
à celui ou ceux qui optent pour la 
ratification de la vente, de la main­
tenir en payant la totalité du prix.
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144. — Ces dispositions sont- 
elles applicables en ce qui concerne 
les cohéritiers d’un vendeur sous 
réserve d’option? La jurisprudence 
a fait à cet égard diverses inter­
prétations.

f 45. — En cas de folie surve­
nue chez l’optant, il en sera référé 
au souverain.

l4e. — Un délai pourra être 
accordé en cas de maladie grave, 
et, si la maladie se prolonge, le 
contrat sera annulé.

§ IV. — De la question des risques dans les obligations 
conditionnelles
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141. — Dans les ventes condi­
tionnelles, la propriété reste au 
vendeur jusqu’à l’événement de la 
condition; — il fait siens: 1° les 
dons faits à l’esclave, à moins de 
convention contraire ; — 2° le fruit ;
— 3° les dommages et intérêts pour 
détérioration par le fait d un tiers.
— Le croît appartient à l’acquéreur.
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h? 148. — Les risques sont au 
compte du vendeur, à charge par 
l’acquéreur de prêter serment du 
cas fortuit qu’il allègue, sauf lors­
que le mensonge est flagrant.

A-X-jw-o T aJc v._ >Lx) j] 149. — Si la chose était de 
nature à être dérobée aux regards 
et que l’acquéreur allègue qu’elle a 
péri, il sera tenu de prouver qu’il 
n’a pas été en faute.
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150. — S’il succombe à cette 
preuve et que l’option appartienne 
au vendeur, celui-ci pourra exiger, 
à son choix, le prix convenu ou la 
valeur estimative au jour de la li­
vraison ; mais seulement le prix 
convenu, si l’acquéreur prête ser­
ment.

----- J b
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151. — L’option appartenant à 

l’acquéreur, il ne peut être tenu 
que du prix convenu; de même que 
le vendeur ne peut être tenu que 
de restituer ce qu’il a reçu, lorsque 
l’objet périt entre ses mains, à 
charge par lui de prêter serment 
du cas fortuit qu’il allègue.
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v. — De la prestation des fautes
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152.— L’oplion appartenant au 
vendeur, si la chose a été partiel­
lement détériorée par son lait vo­
lontaire, il sera présumé avoir opté 
négativement ; — si le fait a été in­
volontaire, et que, néanmoins, il 
opte affirmativement, l’acquéreur 
aura l’action résolutoire; — si la 
chose a péri totalement, 1 obligation 
de l’acquéreur est éteinte.

153. — L’oplion appartenant à 
l’acquéreur, si la chose a été par­
tiellement détériorée par le fait 
volontaire du vendeur, l’acquéreur 
pourra opter pour la résiliation ou 
demander des dommages-intéi êls ,
— si laxhose a péri totalement, la 
différence entre le prix convenu et 
la valeur estimative au jour de la 
perte est à la charge du vendeur;
— si le fait du vendeur a été invo­
lontaire, l’acquéreur pourra opter 
pour la résiliation, ou prendre 
l’objet dans l’état où il se trouve, 
sans dommages-intérêts ; — si la 
chose a péri totalement, 1 obliga- 
du vendeur est éteinte.
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154. — L’option appartenant à 
1 acquéreur, si la chose a été par­
tiellement détériorée par son fait 
volontaire* il sera présumé avoir 
opté affirmativement; — si le fait 
a été involontaire, il pourra opter 
pour la résiliation, mais en payant 
le dommage causé ; - si la chose 
a péri totalement, le prix convenu 
reste à sa charge.

155. — L’option appartenant au 
vendeur ou à un tiers, si la chose a 
été partiellement détériorée par le 
fait ou par la faute de l’acquéreur, 
le vendeur pourra opter pour le 
maintien de la vente, avec paie­
ment du prix convenu, ou sa rési­
liation avec dommages-intérêts, et, 
en cas de perte totale, exiger à son 
choix le prix convenu ou la valeur 
estimative de l’objet au jour de sa 
perte.

156. — L’acquéreur auquel il aura 
élé livré deux objets, sous réserve par 
lui d’en choisir un, ou de les rendre, 
s’il prétend qu’ils ont péri, sera tenu 
du prix de l’un d’eux, faute par lui de 
prouver le cas fortuit qu’il allègue, 
et encore qu’il ait postulé la déli­
vrance.

4



50 TITRE I. — RE LA VENTE

&
I 157. — S’il allègue la perte de l’un 

des deux, il paiera la moitié de sa valeur 

et conservera son droit d’option en ce 

qui concerne l’objet restant.

15g, — Ainsi, le créancier qui aura 

reçu trois dinars pour en choisir un 

en paiement, s’il prouve la perle for­

tuite des deux autres, la supportera 

dans læproportion d’un tiers.
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f59. -— Si l’acquéreur s était 

réservé l’option de garder ou de 

rendre les deux objets, tous deux 

sont à sa charge à l’expiration du 

délai fixé; —s’il s’était réservé d en 

rendre un, à son choix, il est res­

ponsable de la moitié indivise des 

deux, faute d’avoir opté en temps 

voulu; — s’il s’était réservé d’en 

rendre un ou de les rendre tous 

deux, à son choix, faute d’avoir 

opté dans le terme fixé, il sera 

présumé avoir résilié le contrat.

Section 2. - De l’option légale ou action résolutoire

l____ 1.

160. __ Tout objet impropre à 

l’usage auquel il a été destiné pai 

la convention pourra être rendu.

161. — Tel serait le cas d’une es­

clave vierge vendue pour déflorée A 

un acquéreur qui aurait préalablement
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déclaré être lié par le serment de ne 

pas acheter fille vierge.

162. — Les annonces faites en 

public tiennent lieu de stipulations 

au profit de l’acquéreur, tant qu’il 

n’aura point prescrit contre elles 

par un emploi contraire à la des­

tination annoncée.

§ 1. — Des vices qui donnent ouverture à l’action rédhibitoire
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163.— Sont vices rédhibitoires ceux 

réputés tels par l’usage, comme, chez 

les esclaves, la cécité partielle, l’ampu­

tation, la castration, les pertes, la sup­

pression anormale des menstrues, la 

scœvité, la débauche, l’ivrognerie, la 

fétidité, la calvitie, la longueur des 

dents, les ophtalmies chroniques, les 

hernies, les varices, la résidence dans 

la même localité du père, de la mère 

ou de l’enfant de l’esclave, non de son 

frère, ni de son aïeul, la lèpre ou la 

folie héréditaire de son père, non sa 

folie accidentelle, la chute de deux 

dents, ou même d’une seule chez une 

esclave de prix, sa canilie précoce, 

même peu prononcée, les cheveux roux 

ou crépus, la bâtardise même chez un 

esclave de vil prix, l’habitude de pisser 

au lit à l’âge ou ce défaut est une in­

firmité et s’il en était atteint chez le 

vendeur; —faute de preuve à cet égard, 

le serment sera déféré au vendeur, ou
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à toute autre personne chez laquelle 

l’esclave aura séjourné avant la vente; 

— sont également réputés vices rédhi­

bitoires: les allures féminines chez un 

homme ou masculines chez une femme, 

lorsqu’elles font scandale ; mais faut-il 

qu’elles se soient traduites en faits 

répréhensibles, ou suffit -il des appa­

rences? 11 y a deux interprétations à 

cet égard : — l’incirconcision chez 

l’homme ou la femme, s’ils sont musul­

mans ou nés en pays musulman ou s’ils 

y habitent depuis longtemps; —leur 

circoncision s’ils sont importés de 

l’étranger.

164. — La vente avec garantie 
d’un objet acquis sans garantie, 
donne ouverture à l’action résolu­
toire.

165. — Sont réputés vices rédhi­
bitoires chez les animaux: l’habi­
tude de butter, les lésions internes 
du sabot, la rétivité, l’impuissance 
de porter la charge ordinaire.

166. — Ne sont point réputés vices 

rédhibitoires et ne peuvent donner lieu 

à une diminution de prix: l’ambidex- 

térité chez un esclave, la défloration 

chez une fdle pubère, le rétrécissement 

des organes génitaux s’ils n’en sont pas 

difformes, la maigreur des hanches, 

les traces de cautérisation si elles ne 

déprécient pas le sujet, la prévention
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de vol non suivie de condamnation, ni 

aucun défaut caché qui ne peut appa­

raître qu’après destruction de l’objet, 

comme la vermoulure du bois, la carie 

des noix, l’amertume des fruits ou des 

légumes, sauf toutefois la pourriture 

des œufs.

tG7. —Les dégradations de mi­
nime importance dans une cons­
truction ne pourront donner lieu 
qu’à une diminution de prix. — 
Cette disposition a été diversement 
interprétée; toutefois, il est géné­
ralement admis que seront consi­
dérées comme de minime impor­
tance, les crevasses ou lézardes qui 
ne mettent pas le mur en danger, 
à moins que ce ne soit un mur de 
façade ; et, comme d’importance ma­
jeure, ce qui peut causer la perle 
d’une servitude, notamment l’enva. 
hissement d’un puits d’eau douce 
par une source d’eau salée.

168. — La déclaration d’une femme 

esclave qu’elle a eu enfant de son 

maître, bien que ne suffisant pas pour 

la mettre hors du commerce, donne au 

profit de l’acquéreur ouverture à l’action 

rédhibitoire, et l’oblige, s’il couvre le 

vice par son silence, à le déclarer s’il 

devient vendeur.



54 TITRE I. — DE LA VENTE

Lj-aS

J-*C v_ >j ^JsLS
1s_^a_JLc ^yfi ^LfiJ 3 5^3

j—\> çj^j

îs\j** l^L JV

T3^x5^ , ..cy

v3 o—^ 
v\_ rx5^ ^>5.

^ ^»C ^ y*X)

LJOjLxij

g—^t“JW» J*

^)l_ î jLi^lj . " tX-La- il,

ï_Jli'l0Loa.Vl J
Hî j ^ ' vjj ^gOj J&

169. — Ne pas traire les bêtes à 
lait avant la vente, afin de faire grossir 
le pis, ou souiller d’encre les vêtements 
d’un esclave, afin de le faire passer 
pour un écrivain, sont des manœuvres 
frauduleuses, qui donnent ouverture à 
l’action rédhibitoire ; mais l’acquéreur 
sera tenu de restituer, avec chaque bêle 
laitière, une mesure de denrées ali­
mentaires le plus en usage dans le 
pays, car le laitage ne saurait être rendu 
en nature.

170. — Si 4’acquéreur a connu la 
fraude, ou que la bêle ail été vendue 
dans son état naturel, et qu’il ait cru à 
une abondance inusitée de lait, il 
n’aura l’action rédhibitoire que s’il a 
été déçu dans sa principale considéra­
tion; — encore faut-il que la vente ait 
eu lieu pendant la saison de la grande 
abondance du lait, et que le vendeur 
lui ait caché que la bête fût mauvaise 
laitière.

171. — La restitution de la denrée 
alimentaire n’aura lieu que dans le seul 
cas où la fraude aura consisté à ne pas 
traire l’animal, et le nombre de mesures 
à rendre devra, d’après Ibn-Youness, 
être égal au nombre d’animaux rendus.

172. — Si l’acquéreur, après avoir 
trait les animaux deux fois, procède à 
une troisième expérience, il sera pré­
sumé avoir agréé l’animal, sauf, selon 
le Mouazia, k prêter serment du con-
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traire. Celte opinion a été critiquée 
comme contraire au texte de la Mou- 
daouneh.

II. — De l’exercice de l’action rédhibitoire
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178. — L’action rédhibitoire n’a 
pas lieu dans les ventes par auto­
rité de justice, ni dans les ventes 
d’esclaves par un héritier pour le 
compte d’une succession, à moins 
que l’acquéreur n’ait ignoré la qua­
lité du vendeur.
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174. — Elle n’a pas lieu dans 
toutes les autres ventes, lorsque le 
vendeur a stipulé qu’il serait exempt 
de la garantie des défauts cachés, 
pourvu que la chose soit restée un 
certain temps en sa possession.

-o___> a^Ic ^)b

aJ^sc-' aJ tsjjljl

175. — Cependant le vendeur 
est obligé de déclarer les défauts 
dont il a connaissance, en les 
décrivant, et en les faisant con­
naître dans leurs moindres détails.

^j—^ 176. — La garantie n’a pas lieu 
si le vice a disparu depuis la vente, 
et qu’il ne soit pas de nature à 
reparaître.

'*—>jrr? A_Hjj 177. — Les avis diffèrent en ce qui 
concerne le mariage d’un esclave, con-
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sidéré comme vice rédhibitoire ; — est- 
il couvert par la mort ou le divorce du 
conjoint, ou seulement par sa mort? ou 
subsiste-t-il malgré l’un ou l’autre?

178. — Le défaut est couvert 
par tout acte impliquant l’accepta­
tion de l’acquéreur, sauf les cas 
dans lesquels il ne saurait résulter 
dudit acte une dépréciation de l’ob­
jet, comme le fait d’habiter la 
maison achetée.

179. —Le silence non motivé de 
l’acquéreur fait présumer son ac­
ceptation, à moins qu’il ne prête 
serment du contraire sous bref 
délai.

180. — L’acquéreur d’un cheval 
n’est pas présumé avoir accepté 
ses défauts, pour s’en être servi 
en voyage par nécessité, ou pour 
l’avoir monté pour le ramener au 
vendeur.

181. —Si le vendeur est absent, 
l’acquéreur se fera donner acte par 
témoins de sa demande en résilia­
tion, et faute de trouver à qui resti­
tuer, il en référera au juge.

182. — Le juge, si le vendeur est 
éloigné et que son retour soit at-
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tendu, accordera des délais, comme, 
d’après une jurisprudence, lorsque 
le lieu de sa résidence accidentelle 
est inconnue.
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183. —Toutefois cette dernière dis­
position est contredite dans un autre 
passage de la Moudaomneh, et cette 
contradiction a été diversement inter­
prétée.
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184. — Le juge prononcera la 
rescision de la vente si l’acquéreur 
établit qu’elle a été conclue avec la 
garantie de droit, adcertum diern, 
sous forme obligatoire, ou qu’il 
affirme le tout sous serment.
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185. — L’action rédhibitoire est 
éteinte lorsque, par le fait de l’ac­
quéreur, la chose a péri, ou que 
l’esclave a recouvré sa liberté par 
un mode quelconque de manu­
mission; — toutefois l’acquéreur 
pourra demander une diminution 
de prix proportionnelle à la dépré­
ciation que la chose avait subie 
avant sa perte, par suite des vices 
dont elle était atteinte.
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186. — Le recours de l’acqué­
reur pour vices rédhibitoires res­
tera suspendu, s’il a mis la chose 
en gage, jusqu’à la libération du
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nage ; — s’il la donnée en location, 
jusqu’à la cessation du bail ; — s’il 
l’a vendue, jusqu’à rescision de la 
seconde vente, ou jusqu’à ce que la 
chose soit revenue en sa possession 
par rachat, donation ou héritage, à 
moins qu’elle n’ait subi nouvelle 
détérioration.

£.
LjiLLp^ dcU 187. — Aucun recours n’est 

ouvert à l’acquéreur lorsqu’il a 
revendu l’objet à un tiers, ou, à 
prix égal, à son vendeur.

^

J4-- - - - - ^ ^

188. — Il en est de même lorsque 
le vendeur, après avoir caché les défauts 
de l’objet, le rachète à un prix plus 
élevé ; — mais si le vendeur avait ignoré 
les défauts, ou si l’acquéreur lui avait 
revendu l’objet à un prix moins élevé, 
le recours est ouvert de part et d’autre 
pour la répétition de l’excédant payé.
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189. — Lorsque l’objet atteint 
de vices rédhibitoires aura subi une 
nouvelle détérioration de moyenne 
importance entre les mains de l’ac­
quéreur, celui-ci aura le choix de le 
garder en se faisant rendre partie 
du prix, ou de résilier en payant 
la dépréciation survenue depuis 
que l’objet a passé à ses risques et

I périls.
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190. — Si, au contraire, l’objet a 
augmenté de valeur par le fait de 
l’acquéreur, comme par la teinture 
appliquée à une étoffe, il aura le 
choix de garder la chose, en se 
faisant rendre partie du prix, ou 
de résilier en restant propriétaire 
indivis de la chose, dans la propor­
tion de la plus-value résultant de 
son fait.

OlOi_____ 191. — La plus-value pourra 
compenser la nouvelle détériora­
tion.

VJ& (J- (j/-2

ji$ L 6 jxkL^Jjcdl

jL^u, 5jj *1xJ 

ûj aIjstît

^ -3 ^ \ 1 L

o!----- 3 V [5

198. — Il y a lieu de distinguer 
entre la bonne et la mauvaise foi 
du vendeur, dans les cas suivants: 
\° lorsque l’objet a péri des suites 
des vices connus par lui et non 
déclarés;—2° lorsqu’il a racheté 
l’objet à un prix plus élevé ; — 

3° lorsqu’il a stipulé son irrespon­
sabilité des vices ignorés par lui; 
— 4° lorsqu’il réclame le rembour­
sement du courtage; — 5° lorsqu’il 
demande le rapport de l’objet rendu 
au lieu ou il a été livré ; — néan­
moins, si la distance est considéra­
ble, le rapport ne pourra être 
exigé, encore que le vendeur ait 
été de bonne foi.
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193. — Les détériorations de moyen­

ne importance sont, comme par exem­
ple, les suivantes : la maigreur ou l’em­

bonpoint excessifs de l’animal survenus 

depuis la vente ; — la perle de la vue ; 

— le dessèchement d’un membre; — 

chez les esclaves, le mariage ; — tou­

tefois, s’il en est né un enfant, il fera 

compensation. Le vendeur pourra, dans 

tous les cas ci-dessus, reprendre l’objet 

dans l’état où il se trouve, sans dom­

mages-intérêts.

194. — Les détériorations de mi­

nime importance ne donneront lieu à 

aucuns dommages-intérêts;— sont ré­

putées telles: la prostration anémique, 

la chassie, la céphalalgie chronique, la 

perle de l’ongle, la fièvre légère, la 

cohabitation subie par une esclave non 

vierge, la coupe d’une pièce d’étoffe 

dans la forme habituelle.

f95.— Lorsque la détérioration 
nouvelle est telle que l objet ne 
peut plus servir à l’usage auquel il 
était destiné, l’action rédhibitoire 
est éteinte; mais celle en domma­
ges-intérêts subsiste.

196. — Sont réputées détériorations 

de cette nature: les changements sur­
venus par l’âge du sujet, sans distin­

guer s’il avait été vendu jeune ou 

vieux; — la défloration d’une fille 

vierge; — la coupe d’une étoffe dans 

une forme insolite.
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191. — Si le vendeur a été de 
mauvaise foi et que la chose ait péri 
des suites d’un vice dissimulé, ou 
par un accident qui en a été la con­
séquence même indirecte, comme 
par exemple lorsqu’un esclave réci­
diviste de désertion meurt en dé­
sertion, l’acquéreur ou son ayant- 
cause, s’il a vendu, auront recours 
pour la totalité du prix, sans pré­
judice du recours ordinaire du 
second acquéreur contre son ven­
deur, s’il y a lieu.

198. — Si le prix touché par le 

premier vendeur suffit et au delà pour 

indemniser le second acquéreur, le sur­

plus appartiendra au premier acqué­

reur; — dans le cas contraire, celui-ci 

devra-t-il au second le complément de 

ses déboursés? Les avis sont, à cet 

égard, partagés.

199. — L’acquéreur ne sera pas tenu 

de prêter serment qu’il n’a pas vu le 

vice dissimulé ; mais seulement que le 

vendeur ne le lui a pas fait voir; — 

il ne sera pas tenu de jurer qu’il n’a 

pas couvert le défaut par tacite accep­

tation, si rien n’est allégué, qui le fasse 

présumer. — Le vendeur ne sera pas 

tenu de jurer que l’esclave, qui a dé­

serté peu après la vente, 11’avait pas 

déserté auparavant.
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200. — Faut-il distinguer si le ven­
deur a omis de déclarer la majeure 

partie, ou la moindre partie du défaut, 

et donner recours contre lui pour la 

totalité du prix, ou seulement en pro­

portion de ce qu’il aura célé; et faut-il 

distinguer si la circonstance qui a 

causé la perle de l’objet pouvait être 

prévue, d’après les précédents déclarés 

par le vendeur? La jurisprudence varie 

à cet égard.

201. — En cas de résiliation 
partielle, une portion correspon­
dante du prix sera rendue; ou si le 
prix a été stipulé en nature, une 
somme représentative de la valeur 
de la portion rendue.

202. — La résiliation partielle 
ne peut avoir lieu pour la majeure 
partie de la chose vendue, ni pour 
un de deux objets formant la paire, 
ni pour la mère séparée de l’enfant.

203. — En cas d’éviction de la 
majeure partie d’une chose vendue 
en bloc, la vente ne pourra être 
résiliée que pour le tout.

204. — Ainsi, dans un échange 

moyennant soulle, si l’un des objets 

est utilement revendiqué et que l’autre 

périsse entre les mains de celui qui 

l’a reçu, le contractant évincé aura

G
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recours pour la valeur de sa chose, sauf 
à restituer la soulte reçue.

^2—-----------o^Ul j cvî

205. — Lorsqu’un ou plusieurs 
vendeurs ont vendu à un ou plu­
sieurs acquéreurs même indivis, 
chacun de ceux-ci pourra exercer 
contre chacun de ceux-là, l’action 
rédhibitoire pour sa part et portion, 
si leur obligation peut être divisée.

§ III. — Des présomptions

<3 Jy-’lj

ib Le ib Lfrfro Tjî
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200. — Le dire du vendeur fait 
foi, jusqu’à preuve du contraire, 
sur la non existence des vices 
rédhibitoires antérieurement à la
vente.

£--------
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207. — Le serment pourra néan­
moins lui être déféré, faute de dé­
clarations suffisamment précises et 
pertinentes.

jjs-xbJ J^.5j 

j.------------------Syxj> Jj
208. — A défaut de témoins 

irréprochables, le rapport d’experts 
même non musulmans sera admis.
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209. — Lorsque la propriété a 
été transférée par le seul fait de la 
convention, il suffit au vendeur de 
prêter serment qu’il a vendu, et, 
dans les autres cas, qu’il a livré la
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chose sans vices apparents, et qu’il 
en ignorait les défauts cachés.

210. — L’acquéreur fait siens, 
jusqu’au jour de la rescision, les 
fruits qu’il a perçus, non le croît 
ni les fruits pendants encore par 
racine, ni la laine prête pour la 
tonte. Il en est de même en cas de 
rescision pour cause de retrait, 
d’éviction, de non payement ou 
d’annulation.

211. — La chose passe aux 
risques et périls du vendeur du 
jour où il consent à la résiliation, 
ou du jour de la constatation juri­
dique du vice, encore que le juge­
ment de rescision ne soit prononcé 
que plus tard.

212. — L’erreur n’est point une 
cause de rescision, lorsque la subs­
tance de l’objet vendu est bien celle 
qui est généralement désignée sous 
le nom qui lui a été donné.

213. — La lésion n’est point 
une cause de rescision, lors même 
qu’elle dépasse la mesure ordi­
naire.

214. —• Est-il fait exception à cette 

disposition lorsque l’acquéreur s’est
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A\? lu*«J J î confié à la loyauté du vendeur, en lui 
confessant son ignorance du prix, ou

Mj- J lorsque le vendeur s’en est rapporté à 
la bonne foi de l’acquéreur pour le 
fixer? Plusieurs systèmes ont été sou­
tenus à cet égard.

§ IV. — Des délais pour l’exercice de l’action rédhibitoir

wüt---- iJi s_>_çx J. 5j}
_ sO ^l ^ OO La. ^l£j

3.1 XJ

215. — Dans la garantie ordi­
naire de trois jours, tout vice 
apparaissant pendant cet intervalle 
donne ouverture à l’action rédhibi­
toire, à moins de stipulation con­
traire.

c)^——rVUU ^ 1 * * 216. — Le délai d’usage dans les 
ventes d’esclaves se confond avec celui 
de l’attente légale.

îJ*
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217. — Les frais d’entretien de 
l’esclave, pendant le délai, sont à la 
charge du vendeur, et il fait siens le 
montant des condamnations pour délits 
sur sa personne, ainsi que ses acqui­
sitions par donation ou autrement, à 
moins de stipulation contraire.

218. — Dans la garantie d’une 
année, l’action rédhibitoire n’est 
donnée que pour survenance de 
lèpre, d’éléphantiasis ou de folie 
héréditaire, non accidentelle.

1 3e 1 jl i-L ^1 21». — La convention fixe l’un
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ou l’autre délai, et, à défaut, il est 
fixé par l’usage des lieux.

220. — L’acquéreur est toujours 
libre de renoncer à la garantie.

221. — L’esclave ne peut être rendu 
pour vices rédhibitoires dans les cas 
suivants : — lorsqu’il a été donné en 
douaire, ou pour prix d’une manumis­
sion entre époux, ou à titre de compo­
sition pour blessures volontaires ; — 
lorsqu’il a été remis à titre de presta­
tion ou en exécution d’un pacte réel, 
ou à litre de commodat; — lorsqu’il 
a été vendu sur description, ou donné 
pour prix d’un affranchissement; — 
lorsqu’il a été vendu par autorité de 
justice ou pour être affranchi ; — lors­
qu’il a été donné en paiement d’une 
dette, ou rendu après rescision pour 
vices rédhibitoires ; — lorsqu’il a été 
attribué dans un partage de succession, 
ou donné à titre gratuit; — lorsqu’il a 
été vendu à son époux, ou en exécution 
d’un legs, soit par l’exécuteur testa­
mentaire, soit par la personne choisie 
par l’esclave en vertu du testament, 
ou commise par le testateur pour son 
affranchissement; — lorsqu’il a été 
donné par un esclave pour prix de sa 
liberté; et, dans tous les autres cas, 
lorsque la vente est entachée de nullité.

222. — L’affranchissemeut de l’es­
clave par l’acquéreur entraîne sa renon­
ciation à l’action rédhibitoire.

CHAPITRE IV

DE LA DÉLIVRANCE

Section lre. — De la question des risques en matière 
de ventes et d'obligations parfaites
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228. — Lorsque la vente est 

faite à la mesure, au poids ou au 
compte, les choses restent aux 
risques du vendeur jusqu’à ce 
qu’elles soient pesées, mesurées 
ou comptées.

__ air? <ij.c Vtj
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224. —Les frais de la délivrance 
sont à la charge du vendeur, sauf, 
d’après Ibn Youness, lorsqu’elle 
est faite en exéculion d’un pacte 
de réméré, d’un transfert ou d’un 
contrat d’apport; ils sont alors, 
comme en matière de commodat, à 
la charge de celui qui en profite.

Sj-------------------------^

225. — La chose reste aux ris­
ques du vendeur tant qu’elle de­
meure dans son contenant, encore 
que l’acquéreur s’en soit rapporté 
à lui pour le mesurage.

A._ .jJcsr^L) jL&xJî 226. — La délivrance des im-



68 TITRE I. — DE LA VENTE

. -------------------------
meubles se fait par le dessaisis­
sement du vendeur; — ceile des 
meubles d’après le mode en usage 
dans le pays.

* Y13-àx)b^sAo3 227. — Dans les ventes parfaites,

s ^ 1^3
la propriété est transférée et la 
chose passe aux risques de l’ac­
quéreur par le seul effet du con­
sentement, sauf lorsque le vendeur 
l’a retenue faute de paiement ou 
qu’il a été mis en demeure ; il en 
répond alors, comme en matière de 
gage.

1___Ax-tol^-b Ylj
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228. — Il en répond également 
dans les ventes de choses hors vue, 
jusqu’à la tradition; — dans la 
vente d’une esclave supposée en­
ceinte, jusqu’à constatation de vi­
duité; — dans la vente des fruits 
pendants par racines, jusqu’à la 
maturité.

°3 j 229. — En cas de contestation, 
c’est à l’acquéreur qu’il incombe 
d’abord de payer le prix.

jL-^o o-àj,____
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230. — Si l’objet périt par cas 

purement fortuit pendant qu’il est 
encore aux risques du vendeur, son 
obligation de le livrer est éteinte.
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Section 2. — De la garantie en cas d’éviction 
ou de détérioration

23a. — Si le vendeur a fait 
disparaître la cbo.-e ou qu’il en ait

J Vj
causé la détérioration ou qu’une 
portion indivise, même minime, en 
soit utilement revendiquée par un 
tiers, l’acquéreur pourra faire res­
cinder la vente.

aiUxrM j,! v Jéj 232. — La détérioration ou 
l’éviction partielle donnent à l’ac­
quéreur la même action que le vice 
rédhibitoire.

3-9Vb jp,
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233. — Après éviction de la 
majeure partie, l’acquéreur ne 
pourra maintenir la vente pour le 
reste, à moins qu’il ne s’agisse de 
choses fongibles.

J-J.3 J,
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234. — Dans les'ventes de choses 
fongibles, il n’y a pas lieu de tenir 
compte d’une légère avarie décou­
verte au moment de la livraison et 
provenant comme de l’humidité du 
sol, si la partie avariée ne peut 
être séparée du reste ; dans le cas 
contraire, et si la partie avariée 
n’excède pas le quart, le vendeur 
pourra la retenir en faisant une
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réduction proportionnelle du prix 

à l’acquéreur; mais celui-ci ne 

pourra, contre le gré du vendeur, 

maintenir la vente pour la totalité, 

ni pour la partie non avariée, à 

moins de renoncer à toute réduc­

tion de prix, et d’accepter la chose 

dans l’état où elle se trouve.

LLj^, ^ Lj!s1v
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235. — En cas d’éviction d’un 

des objets de la vente, sa valeur 

sera remboursée suivant estima­

tion au jour de l’éviction, non 

suivant le prix auquel il était coté 

le jour de la vente; — toute stipu­

lation expresse du contraire rend 

nulle la convention dont elle dé­

pend.
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23®. — La perte de la chose 

par la faute de l’acquéreur tiendra 

lieu de délivrance; — sa perte ou 

sa détérioration partielle par la 

faute du vendeur ou d’un tiers, se 

résoudra en dommages-intérêts.
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237. — Lorsqu’une masse de blé 

vendue à la mesure a péri par la faute 
du vendeur, il n’en sera pas moins 

tenu de livrer la quantité et qualité 

convenues, et l’acquéreur de les accep­

ter;— lorsque le blé a péri par la faute 

d’un tiers, celui-ci sera tenu de le
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remplacer ou d’en payer la valeur si 

la quantité exacte était inconnue, et le 

vendeur devra exécuter son obligation; 

l’excédant de la somme remboursée 

lui appartiendra ; et s’il ne peut com­

pléter la quantité vendue, l’acquéreur 

pourra résilier, comme en cas d’évic­

tion partielle.

Section 3. — Du transfert sans tradition

^a-vèJ! j L=vj 238. — On peut vendre et trans­

férer la propriété d’une chose avant 

de l’avoir en sa possession.

239. — Il est fait exception à cette 

règle pour les denrées alimentaires 

acquises à titre onéreux.

jjo

si— -------------1,
240. — Sont réputés acquis à titre 

onéreux, les vivres alloués à un fonction­

naire, tel qu’un magistrat, et qui lui 

sont délivrés, soit par rations mesu­

rées, soit à provenir de telles bêtes 

laitières.

=/\—çi: 241. — Nul ne peut se faire 

délivrance à lui-même, sauf le tu­

teur pour le compte de son pupille.

^ 1 —.es. ^xhxJLj
A. 3

242. — L’acquéreur de denrées 

alimentaires par vente en bloc, de 

même que l’acquéreur de ces den­

rées à titre gratuit, peut les trans­

férer avant d’en avoir eu délivrance.
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243. — Il en est de même à l’égard 

de l’acquéreur de denrées alimentaires 

stipulées de son esclave en paiement de 

sa liberté, s’il les rétrocède à ce même 

esclave ; — mais faut-il distinguer si 

l’alfranchissement est à terme ou im­

médiat? Diverses interprétations ont 

été données sur ce point.

L————I 244. — L’acquéreur, à litre onéreux 

de denrées alimentaires, peut les trans-

d°J----------------------V"£ férer à titre de prêt de consommation, 

ou en remboursement d’un prêt de 

celte nature, avant d’en avoir eu lui- 

même délivrance.

------------------ Xàl axoj 245. — De même l’emprunteur peut 
les vendre avant de les avoir reçues.

Section 4. — Du dédit ou réméré

1----------
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246. — L’acheteur de denrées ali­

mentaires, même par échange, peut, 

d’accord avec son vendeur, se dédire 

du contrat avant d’avoir eu délivrance, 

et encore que la chose livrée par lui 

ait subi un changement de valeur par 

suite des fluctuations du cours ; mais 

le dédit ne peut avoir lieu s’il y a 
obstacle au retour de cet objet, par 

suite d’une altération survenue dans sa 

substance, comme la maigreur ou l’en­

graissement chez les animaux ; non 

chez les femmes esclaves.

V—axJ| </| A 247. — Le dédit ne peut avoir 
lieu qu’en convenant de restituer

CHAP. IV. — DE LA DÉLIVRANCE 73

■S v —;

de part et d’autre la chose iden­

tique qui a été livrée, sauf en ce 

qui concerne le numéraire, que le 

vendeur sera toujours libre de 

rendre en espèces semblables, en­

core qu’il ait en sa possession 

celles qu’il a reçues.

248. — Sauf le cas où il s’agit 

d’une vente de denrées alimen­

taires, d’un retrait successoral ou 

du transfert d’un marché moyen­

nant bénéfice, tout dédit ou réméré 

est une seconde vente.

____ ÀC jJlU
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249. — L’acheteur de denrées ali­
mentaires peut, avant d’en avoir eu 

délivrance, transférer gratuitement son 

marché pour tout ou partie, ou en 

faire apport à un associé, pourvu qu’il 

ne stipule pas l’avance des fonds néces­

saires pour l’acquisition, ni d’autres 

conditions que celles de son contrat, 

sans quoi la convention serait une 

seconde vente.

b>LxLj

250. — L’objet, s’il est un corps 

certain ou une masse de denrées 

alimentaires dont la quantité a été 

reconnue de part et d’autre, passe 

! dès l’instant de-la convention aux

I risques de l’acquéreur.

! _ _252. Toute participation est
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présumée, jusqu’à preuve contrai­

re, faite en compte à demi si les 

associés sont au nombre de deux, 

en compte à tiers s’ils sont trois.

Section 5. — Du transfert de marchés

§1. - De la cession gratuite

ç) j La. La-/
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252. — Tout acquéreur peut 

transférer gratuitement le marché 

fait par lui, et même sans que le 

cessionnaire connaisse l’objet ni le 

prix de la vente transférée, pourvu 

qu’il ne s’oblige que sous réserve 

d’option ad certum diem.

Jac <J._.'Lî J
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258. — Si le cessionnaire, après 

avoir agréé l’objet, n’agrée pas le 

prix, il est libre de renoncer au 

transfert.

aJ Lîl
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254. — Les contrats dans lesquels 

toute stipulation de terme est interdite 

sont, dans l’ordre où il est laissé la 

moindre latitude: 1° le change ; — 2° 

le dédit des ventes de denrées alimen­

taires; — 3° le transfert gratuit d’un 

marché; — 4° le réméré dans les ventes 

mobilières de choses corporelles; — 

5° la compensation; — 6° la cession de 

créance ; —■ 7° la novation.
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§11. — De la cession onéreuse
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255. — Il est licite, bien que la 

loi ne soit pas favorable à ce genre 

de contrat, de transférer, moyen- 

nant une prime ou un rabais, un 

marché, même un échange, si dans 

ce dernier cas le cessionnaire s’obli­

ge à livrer un objet certain de 

même espèce et valeur que celui 

qui a été stipulé.

256. - Faut-il que le cessionnaire 

ait cet objet en sa possession au mo­

ment du contrat? Deux interprétations 

ont été données à cet égard.

257. — Le cédant peut stipuler le 

remboursement avec bénéfice des im­

penses productives faites par lui, 

comme pour la teinture, le brochage, 

la couture, le lissage, le foulage, le 

dégraissage, le filage etc.

258. —Il peut stipuler le rembour­

sement sans bénéfice des dépenses qui 

ont seulement grossi le prix coûtant, 

comme les frais de transport, ceux 

d’emballage, dans les pays où il est 

d’usage de les compter, ceux de pliage, 

d’emmagasinage, s’il y a eu un magasin 

spécial; dans le cas contraire, ils ne 

seront pas passés en compte, non plus 

que les frais de courtage, dans les pays 

où le ministère des courtiers n’est pas 

obligatoire.
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259. — Le cédant devra fournir un 

état détaillé du prix et des frais, en 

stipulant sur chaque article le profit 

qu’il entend prélever, ou sur le tout 

un tant pour cent de bénéfice; mais, 

en ce cas, il ne peut, en établissant 

la composition du prix, prélever un 

autre profit sur les impenses suscep­

tibles d’en supporter.

260. — Le bénéfice du cédant et 

le remboursement de ses loyaux coûts 

formeront le prix de la cession.

261. — Si la cession est faite à perte 

pour le cédant, le prix coûtant, sous 

déduction du rabais convenu, sera dû 

par le cessionnaire.

262. — La cession est annulable 

lorsqu’elle est faite moyennant un prix- 

déterminé à payer par le cessionnaire, 

sans indication de la composition dé­

taillée de ce prix ; — mais faut-il la 

considérer comme entachée de dol ou 

seulementdefaux et comme ouvrant une 

action en répétition de l’indu? Deux in­

terprétations sont données à cet égard.

263. — Le cédant devra faire con­

naître tout ce qui serait de nature à 

modifier la détermination du cession­

naire : le prix réel qu’il a payé et celui 

qu’il était convenu de payer; — le 

terme dont il a joui et celui qu’il avait 

stipulé ; — le temps que l’objet est 

resté en sa possession ; — la tolérance 

dont il a joui à l’égard du titre des
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monnaies données en paiement;—le 

rabais gratuit qui lui a été fait, si de 

tels rabais sont d’usage; — l’origine
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indigène ou exotique de l’objet; — sa 

provenance d’une succession ; — la 

naissance d’un enfant de la femme es­

clave depuis qu’elle est en sa posses­

sion, même lorsqu’il cède la mère et 

l’enfant; — la récolte qu’il a faite du 

fruit d’un arbre ou de la laine d’un 

mouton ; —le dédit d’un premier ac­

quéreur, sauf lorsqu’il a été consenti 

moyennant un bénéfice ou un rabais ; 

— l’usage qu’il a fait d’un cheval ou 

d’un vêtement; — le prix auquel avait 

été coté chacun des objets compris dans 

son achat, s’ils n’étaient tous de valeur 

égale, et à moins qu’ils ne lui soient 

encore dus, en vertu d’un pacte réel.
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264. — Le cédant n’est pas tenu de 

faire connaître les fruits qu’il a perçus 

depuis son acquisition de l’immeuble 

cédé; ni les ventes partielles et suc­

cessives, en vertu desquelles il est 

devenu propriétaire de la chose cédée, 

à moins qu’il n’en ait acquis une partie 

par héritage.— Toutefois, cette excep­

tion est-elle seulement applicable au 

cas où l’acquisition par héritage serait 

antérieure aux achats ensuite faits? 

Deux interprétations sont données à cet 

égard.

^ j'j
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265. — Lorsque le cédant aura fait 

erreur à son détriment et que l’erreur 

aura été prouvée par lui ou reconnue
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par le cessionnaire, celui-ci aura le 

choix de résilier le transfert ou de le 

maintenir suivant juste compte; si la 

chose a péri, il aura le choix de payer 

le juste compte, ou la valeur d’estima­

tion au jour du transfert, sans qu’elle 

puisse être inférieure au chiffre du 

compte erroné;—si l’erreur est au 

détriment du cessionnaire, le cédant 

rendra le trop perçu, et le transfert 

sera maintenu s’il n’y a pas eu dol de 

sa part; auquel cas il sera résiliable au 

choix du cessionnaire ; — si l’objet a 

péri, le cessionnaire paiera à son choix 

le prix convenu ou la valeur estimative 

au jour du transfert, et s’il n’y a pas 

eu fraude du cédant, le juste compte ou 

la valeur estimative, sans qu’elle puisse 

être supérieure au chiffre du compte 

erroné.

L&j0>>xS' dcsrf 266. — Dans les transferts moyen­

nant prime, la mauvaise foi entraîne les 

mêmes conséquences juridiques que 

dans les ventes ordinaires.

Section 6. — Des accessoires de la chose vendue

j »L\Jî J j U
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«67. — La vente du sol fait 

présumer celle des constructions et 
plantations qui s’y trouvent, et à 
l’inverse, celle d’une construction 
ou d’un arbre fait présumer la 
vente du sol.

«68. — La vente du sol fait
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présumer celle des semences non 
sorties de terre, celle des choses 
enfouies et comme ignorées du 
vendeur; non celle des récoltes 
pendantes.

«69. — La vente de l’arbre ne 
fait pas présumer celle du fruit 
s’il était déjà noué pour la ma­
jeure partie lors de la vente, à 
moins de clause expresse ; — ni 
celle d’un esclave, celle de son 
pécule; — ni celle d’une récolte, 
celle du regain.

270. — Si la moitié du fruit était 

déjà nouée lors de la vente, il appar­

tiendra pour moitié à chacun, à charge 

de l’arroser, à moins qu’il ne résulte 

de cette communauté un dommage 

pour l’un des deux.

«71. — La vente d’une maison 
comprend celle de ses accessoires 
fixes, tels que : portes, fenêtres, 
moulin construit sur piliers., y 
compris la meule volante, escalier 
scellé, etc. ; quant aux accessoires 
non scellés ni fixes, les avis diffè­
rent.

272. — La vente d’un esclave com­

prend celle du vêtement qu’il porte; 

à cet égard, la stipulation contraire



80 TITRE I. — DE LA VENTE

Ü„V_£S ^ ___JaJ JL»

A—sr5 Lv Y j* Vj

y-J <ùJ L5 ^ J

est-elle licite, ou doit-elle être réputée 

non écrite, comme la condition de 

payer la redevance sur des récoltes 

vendues avant leur maturité, la clause 

de non-garantie en cas d’éviction, celle 

qui dispenserait la femme esclave, 

supposée grosse, du délai de l’attente 

légale, celle de nullité de vente faute 

de paiement au terme convenu, ou 
toute stipulation inutile et sans in­

térêt pour celui qui l’a faite ? La juris­

prudence n’est pas fixée à cet égard.

Section 7. — De la vente des fruits pendants
par racines
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273. — On peut vendre, dès 
leur entrée en maturation, les ré­
coltes ou fruits autres que ceux 
cachés sous écorce.

aJLoI 274. — Cependant, on peut 
vendre toute sorte de fruits et de 
récoltes avant leur entrée en ma­
turation , pourvu que la vente 
comprenne leurs origines ou qu’elle 
ait lieu au profit du propriétaire 
des origines.

2; Axiaj ^Jx<j\
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275. — On peut vendre les 
moissons en herbe ou les fruits 
encore verts, s’ils peuvent être 
ainsi utilisés, s’il y a nécessité 
pour le vendeur et s’il n’y a pas
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à craindre que l’usage ne dégénère 
en un danger public; mais, dans 
tous les cas, à condition d’enlève­
ment immédiat. — Sans cette 
clause expresse, la vente est inter­
dite, et à plus forte raison lors­
qu’il est stipulé que l’acquéreur 
pourra attendre la maturité.

§ I. — De l’entrée en maturation
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276. — Il suffit qu’une partie des 

fruits d’un même clos soit entrée en 

maturation pour rendre licite la vente 
des fruits de même espèce, contenus 

dans ce clos, sans cependant que l’on 

doive tenir compte des cas de préco­

cité exceptionnelle.

277. — L’entrée en maturation de 
la première récolte ne rend pas licite 

la vente de la seconde.
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278. — On reconnaît qu’un fruit 

entre en maturation lorsqu’il com­

mence à se colorer et que son goût 

devient sucré, ou lorsqu’il est arrivé 

au point où il peut se conserver. Les 

fruits-fleurs peuvent être vendus lors­

qu’ils deviennent comestibles; les cu- 

curbilacés, lorsqu’ils se colorent, ou, 

selon certains auteurs, lorsqu’ils attei­

gnent le degré propre à leur conser­

vation.

6
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2ïo. — A l’égard des fruits 
dont la récolte se continue pen­
dant toute une saison, comme le 
jasmin ou les concombres, la vente 
en est faite pour la saison; — la 
stipulation contraire est nulle.

2§o. — A l’égard des fruits 
dont la récolte se continue pen­
dant tonte l’année, comme les ba­
nanes, la vente en est faite poui 
une durée déterminée.

281. — La vente de blé vert 
ou d’autres grains analogues sé­
parés de l’épi, mais non encore 
secs, ne vaudra que par la tra­
dition.

5 U_ Ou rachat de la donation de fruits à titre
secourable
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282. — Par dérogation, on peut 
acquérir au moyen d’échange les fruits 

encore pendants par racines donnes 

par soi ou par son auteur, à titre 

de donation secourable, pourvu qu ils 

soient susceptibles de conservation, 

tels que les amandes (les bananes 

n’en sont pas susceptibles), et qu’ils 

aient été donnés expressément au 

litre précité; il faut, en outre, 
qu’ils soient entrés en maturation et 

qu’ils soient remplacés par une quan-
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lilé approximativement égale de fruits 

de même espèce, n’excédant pas en 

totalité dix boisseaux et livrables sous 

obligation personnelle de l'acquéreur ; 

— le surplus ne pourra être racheté, 

même par échange, à moins qu’il n’ait 

été fait plusieurs donations successives 

au même litre, dans divers dos; - 

eu ce cas, le donateur pourra racheter 

autant de fois la quantité ci-dessus 

qu’il y a eu de donations successives. 

Celte dérogation a pour but de favo­

riser ce genre de donal on, tout en di­

minuant la servitude du donateur, qui 

peut ainsi racheter les fruits qu’il a 

donnés, soit en partie, soit en totalité 

dans chaque clos, et réunir l’usufruit 

à la nue-proprielé.

283. — De même, si un tiers pos­

sède dans votre clos un arbre qui lui 

appartient, vous pouvez lui en acheter 

la récolte pendante, pour une quantité 

à peu près égale de fruits de même 

espèce, à condition que ce soit dans le 

seul but de lui procurer un avamage 

gratuit, non de vous garantir d’un 

dommage.

284. — La donation secourable de­

vient nulle par la mort du donateur 

avant la délivrance ; mais celle-ci con­

siste-t-elle dans le délaissement des 

origines ou dans la tradition fictive 

du fruit après sa fécondation? Deux

; interprétations sont données à cef.

| égard.
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285. — Le paiement des contribu­

tions et les trais d’arrosage sont au 
compte du donateur, contrairement à 

ce qui a lieu pour les donations ordi­

naires, et l’unité imposable doit être 

complétée, s’il est besoin, par le fruit 

du clos.

ç III. — De la question des risques dans les ventes de fruits 
pendants par racines
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286. — Dans les ventes de 
fruits pendants par racines, tels 
que bananes ou légumes, bien que 
faites sous condition de cueillette 
immédiate, ou ayant pour objet des 
fruits provenant d’une donation 
secourable, non reçus à litre de 
douaire, la perle partielle par cas 
fortuit donnera lieu à une dimi­
nution de prix s’il y a concours 
des trois circonstances suivantes : 
— 1° que la perle soit au moins 
du tiers de la quantité vendue, 
sans distinguer entre les diverses 
variétés d’une même espèce de 
fruit; — 2° que la perle ait eu 
lieu alors que le fruit avait été 
laissé sur la tige pour attendre 
sa pleine maturité; - 3° que le 
fruit ait été vendu sans les ori­
gines, ou que celles-ci aient été
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vendues à l’acquéreur du fruit 

après le contrat, non avant, ni en 

même temps.

28?. — La perte d’une des ré­

coltes successives sera évaluée 

d’après ce qu’eût été son produit 

le jour de sa réalisation, non 

d’après sa valeur le jour du con­

trat; on se basera sur le produit 

moyen des récoltes précédentes et 

de celles qui suivront, dont il con­

viendra d’attendre le résultat.

M--------------------------jjLï

288. — Les dispositions qui précè­

dent sont-elles applicables au cas d’un 

dattier en fruit compris dans le bail 

d’une maison? Deux interprétations 

sont données à cet égard.

£l—Jawi Vü çfli 289. — Le vol est-il un cas de

>.__^------------

force majeure ou ne faut-il consi­

dérer comme tel que ce que nul 

ne saurait empêcher comme une 

tempête ou une invasion? Les avis 

diffèrent à cet égard.
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296. — De même, la diminu­

tion de la récolte donnera lieu 

à une diminution de prix, quelque 

minime que soit le dommage, s’il 

provient d’un arrosage insuffisant 

pour la bonne venue des légumes,
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plantes médicinales ou odorifé­
rantes, fourrages artificiels ou ra­
cines comestibles.

29B. — L’acquéreur sera tenu 
de prendre le reste, si minime 
qu’il soit, moyennant une partie 
proportionne,le du prix convenu.

292. •— Lorsque la vente a en pour 
objet des récoltes pendantes de diffé­

rentes espèces, la perte partielle don­

nera lien à une diminution de prix, si 

elle est au moins du tiers de la valeur 

totale et du tiers de la quantité mesu­

rable d’une seule espèce de fruit.

29®. — Aucune diminution de 
prix ne peut être demandée lors­
que la perle a eu lieu alors que 
la récolte était en pleine maturité, 
comme lorsque la vente a eu pour 
objet des cannes à sucre ou du 
blé à l’état sec.

294. — Si le tiers de la récolte 
a péri, le colon parfaire pourra 
résilier son engagement; mais, s’il 
le maintient, il sera tenu de con­
tinuer l’arrosage du clos tout 
entier.

295. — Lorsque le vendeur s’est 
réservé une quantité déterminée de 

fruit et que la récolte a subi une dé-
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5^ Ju———— yO térioratien suffisante pour donner lieu 

à une diminution de prix, la diminu­

tion devra porter tant sur le prix que 

sur la quantité réservée.

Section 8. — Des présomptions
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291». -- En cas de contestation 
sur la nature ou l’espèce du prix 
stipulé et faute de preuves, le 
contrat sera annulé, à charge par 
chacun de prêter serment, et l’objet 
fera retour au vendeur, ou sa va­
leur au jour de la vente s’il a péri.
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297. — Lorsque la contestation 
porte sur le chiffre du prix, sur 
la quantité de la chose ou sur 
une modalité de l’obligation, tel 
qu’un tenue accordé, un gage, 
une caution, le serment sera dé­
féré, faute de preuves, à chacun des 
contractants, et le contrat pourra 
être annulé, selon l’appréciation 
du juge, dans ses effets apparents 
et non apparents. Si chacune des 
parties prête le serment déféré, 
l’effet sera le même que si cha­
cune le refuse.

298. — La chose ayant péri, le 
J dire de l’acquéreur fera foi jusqu’à
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preuve contraire, sur l'étendue et 
la modalité de son obligation, 
pourvu que son allégation soit 
vraisemblable et à charge par lui 
de prêter serment.

^----- 299. — Si l’un des contractants 
prétend ignorer ou avoir oublié le 
prix qui a été stipulé, le dire de 
l’autre fera foi jusqu’à preuve du 

1 contraire, s’il est vraisemblable et 
à charge par lui de prêter serment.

300. — Il en est de même si 
l’un des contractants est mort et 
qu’il soit représenté par ses héri­
tiers.

^___ 1=^ «jLxhijjj

clj,-------- cO

301. — Dans les cas où le ser­
ment sera déféré aux deux parties, 
c’est au vendeur qu’il incombe de 
le prêter le premier, et chacun 
devra jurer de la vérité de ses 
allégations et de la fausseté de 
celles de son adversaire.
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302. — Si la contestation porte 
sur l’étendue du terme accordé, 
le dire de celui-là fera foi au 
prolit duquel il aura été stipulé, 
jusqu’à preuve du contraire et à 
charge par lui de prêter serment.
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303. — Si la contestation porte 
sur le paiement du prix ou la 
délivrance de l’objet, l’un ou l’au­
tre seront présumés dus, jus­
qu’à preuve du contraire, quelle 
que soit l’importance de la vente, 
à moins que la présomption con­
traire ne résulte de l’usage établi, 
comme dans les ventes de viande 
ou de légumes à emporter.

304. — Si la chose n’a pas été 
emportée ou que l’acquéreur pré­
tende l’avoir payée après l’avoir 
d’abord emportée, il n’y a point 
de présomption en sa faveur.

305. — Si, au contraire, il 
prétend l’avoir payée d’avance et 
ensuite l’avoir emportée, existe-t-il 
une présomption en sa faveur ou 
seulement dans le cas où l’usage 
établi rendrait son allégation vrai­
semblable ? Plusieurs systèmes sont 
soutenus à cet égard.

306. — Lorsque l’acquéreur re­
connaît devoir le prix, il sera pré­
sumé, jusqu’à preuve du contraire, 
avoir reçu l’objet; — toutefois, il 
pourra, dans les dix jours qui sui­
vront le contrat, déférer le ser­
ment au vendeur.
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_A_ jJavi; £-îL aJ| SOI. — La même faculté appar­
tiendra au vendeur, malgré toute 
déclaration extrajudiciaire par la­
quelle il aurait reconnu l’acqué­
reur libéré du prix.

i SOS. — Toute obligation est
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réputée pure et simple jusqu’à 
preuve du contraire; c’est à celui 
qui allègue la modalité ou la nul­
lité à la prouver, à moins que 
celle-ci ne soit flagrante ; — mais, 
si la prétendue modalité était de 
nature à affecter la valeur du prix, 
faudrait-il appliquer les disposi­
tions de l’art. 297, relatives aux 
contestations sur le chiffre du 
prix? La jurisprudence n’est pas 
fixée à cet égard.
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309. — Lorsque, depuis longtemps, 
l’objet ou la somme dont il a été fait 
prestation dans un parle réel n’existe 
plus en nature aux mains du dé­
biteur, le dire de celui-ci, comme 
celui de l’acquéreur dans les ventes 
ordinaires, fera foi jusqu’à preuve du 
contraire sur l’étendue de son obliga­
tion, si ce dire est vraisemblable et à 
charge par lui de prêter serment. — 
S’il se produit des deux parts des 
allégations invraisemblables, le pacte 
réel sera présumé avoir été consenti 
au prix moyen du cours.
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310. — Si la contestation porte 
sur le lien de la livraison, le dire 
de celui-là fera foi qui la deman­
dera au lieu où s’est faite la con­
vention ; — ensuite la préférence 
sera donnée au dire du vendeur; 
— mais si, des deux parts, se 
produisent des allégations invrai­
semblables, le serment sera déféré 
à chacun des contractants; — si 
tous les deux le prêtent contradic­
toirement ou si tous les deux le 
refusent, la convention sera an­
nulée, faute d’autres preuves, com­
me celle de livrer dans tel pays, 
sans désignation de localité ; —• 
au contraire, lorsqu’une ville aura 
été déHgnée, la livraison devra 
être effectuée sur le carreau de 
la balle, et, à défaut de balle, 
dans tout autre endroit de ladite 
ville, au choix de l’acquéreur.
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DU PACTE RÉEL (do ut des)
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Définition d’Ibn-Arfa. — Le pacte 
réel est un contrat à titre onéreux, 
unilatéral, créant une obligation 
personnelle de donner un objet 
certain, corporel, d’autre espèce 
que la chose reçue et ne consis­
tant pas en numéraire.

CHAPITRE PREMIER

DES CONDITIONS ESSENTIELLES A LA VALIDITÉ DU PACTE : 

UNE PRESTATION, UNE OBLIGATION ET UN TERME

Section lre. — De la prestation 

pJU! SU. — Il est essentiel que la
Lsaj.-iii'j à?jat l™mion de la cl,ose>dont le trans-

fort donne naissance à l’obligation
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du débiteur, soit immédiate et in­
tégrale; cependant, un terme de 
trois jours est toléré et peut 
môme être stipulé au contrat.

* ^j- - y 13-^s.ji'Ss
312. — La prolongation de ce 

terme, ne fù t-el le que de quelques 
jours, est-elle un cas de nullité? 
— La j h imprudence varie à cet 
égard.

i i i \V i— «j—
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vJ
T A 818. — Le pacle peut être con-

-------------^ clu sous réserve d’option dans le 
délai ci-dessus, si la tradition n’a 
pas été faite.

s_ tj*'* 814.— La prestation du créan­
cier peut consister en un droit 
de jouissance d’un corps certain 
pour un temps déterminé ou en 
une chose d’espèce certaine, mais 
indéterminée quant à la mesure, 
au poids ou au nombre.

—.£» ib ^dvlîj. 315. — La tradition d’un corps 
certain, tel qu’un animal indivi­
duellement désigné, peut être dif­
férée, sans cependant qu’il puisse 
en être stipulé au contrat.

---- xJL J-X
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316. — Les denrées alimentaires 
ou autres choses mobilières pourront-, 
elles être considérées comme corps 
certains lorsqu’elles auront élé mesu-
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rées ou reconnues ? — Ou faut-il, en 

ce qui les concerne, que la tradition 

ail été réelle el immédiate, comme 

pour le numéraire? — Les deux sys­

tèmes onl élé soutenus.

317. — Les monnaies défectueuses 

pourront être rendues pour être chan­

gées, mais sans délai, sous peine de 

nullité — Toutefois, d’après Ibn- 

Amrane, le contrat ne sera annulé que 

jusqu’à concurrence de leur valeur.

318. — Si le débiteur a reçu, sans 

en avoir vérifié la quantité déclarée, 

des denrées alimentaires provenant 

d’une vente, le plus ou le moins sera 

pour lui. 11 n’aura recours que si le 

déchet dépasse la tolérance ordinaire, 

el à charge, en cas de contestation, de 

produire des témoins qui auront as­

sisté sans désemparer à la réception 

et à la livraison de la denrée. S’il suc­

combe à fournir celte preuve, le ser­

ment sera déféré au créancier à l’effet 

d’affirmer qu’il a réellement livré la 

quantité déclarée ou qu’il a entendu 

livrer la denrée telle qu’il l’a recevait 

lui-même, s’il avait prévenu son ac­

quéreur qu’il ne l’avait pas vérifiée. 

Faute par lui de prêter ce serment, 

il sera référé au débiteur et fait droit 

à son recours.

819. — Si vous avez conclu un 
pacte réel, moyennant le transfert 
par vous cl’une chose mobilière,
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autre qu’un animal vivant, et que 
la chose périsse entre vos mains, 
elle périt pour le compte de l’ac­
quéreur s’il a négligé d en rece­
voir tradition ou s’il vous en a 
laissé le dépôt ou la jouissance; 
elle périt pour votre compte si 
vous l’avez retenue à litre de sû­
reté, et l’obligation de l’acquéreur 
est éteinte, faute par vous de 
prouver le cas fortuit ; vous serez 
néanmoins tenu de jurer que la 
chose a réellement péri, et, faute 
par vous de prêter ledit serment, 
l’acquéreur aura le choix d’exiger 
paiement de la valeur de la chose 
en maintenant le contrat, ou de 
ne pas payer le prix en le rési­
liant; — si la chose est un immeu­
ble ou un animal vivant, elle périt 
aux risques de l’acquéreur, qui 
reste tenu de son obligation, sauf 
son recours en réparation de pré­
judice s’il y a eu faute commise 
par le vendeur ou un tiers.

Section 2. — De l’obligation du débiteur

320. — Il est essentiel que la 
prestation et l’obligation qui en 
résulte n’aient pas l’une et l’autre

^___________

! 3, 3?,
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pour objet des denrées alimentai­
res, ni des métaux précieux, ni des 
choses de même espèce, ou ne 
différant que par la qualité ou la 
quantité, à moins qu’elles ne diffè­
rent aussi par l’usage auquel elles 
sont destinées.

321. Ainsi, on peut stipuler :
1° pour un âne de la race du Caire, 

deux ânes de race arabe; — 2° pour 
un cheval de course, deux de bât ; non 
plusieurs chevaux ordinaires pour un 
cheval d’amble, à moins qu’il n’ait 
aussi d autres qualités exceptionnelles ;

3° pour plusieurs animaux de la 
même espèce, un bœuf ou une vache 
de labour, ou un chameau fort et ra­
pide, ou une excellente laitière; ce 
dernier terme comprend apparemment 
fous les genres de l’espèce ovine; 
mais il a, d’après un commentateur, 
un sens plus restreint ; — 4° de plus 
jeunes animaux pour un plus âgé, ou 
un plus jeune pour un plus âgé, à 
moins qu’il n’en résulte un contrat 
aléatoire ; — toutefois, le contraire a 
été jugé, comme en ce qui concerne 
les esclaves et les bêles ovines; —5° 
une poutre longue et épaisse pour des 
bois de moindre dimension; — 6° une 
épée de bonne fabrique pour des épées 
ordinaires; — 7° l’une pour l’autre, des 
choses de différente espèce, bien que 
destinées à peu près au même usage,

7
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comme une étoffe de coton pour une 

étoffe de fin lin.

322. — On ne peut stipuler pour 

un chameau, deux chameaux sembla­

bles, l’un livrable de suite et l’autre 

à terme.

323. — On peut stipuler pour un 

oiseau dressé, tel qu’un faucon, un ou 

plusieurs oiseaux de même espèce 

non dressés. — On ne peut stipuler 

pour une poule bonne pondeuse, plu­

sieurs poules moins fécondes ; ni pour 

un animal ou un esclave mâle, une 

femelle de même espèce ; ni pour un 
esclave d’une aptitude spéciale, tel 

qu’un poète ou un cuisinier, ou un 

esclave sachant lire ou compter, un ou 
plusieurs esclaves ordinaires, à moins 

qu’il ne s’agisse d’un esclave d’un sa­

voir hors ligne.

324. — Le pacte réel serait un 
prêt de consommation (mutuum) 
s’il avait pour objet un prêt rem­
boursable en choses de même na­
ture.

— Du terme nécessaire

325. — Il est essentiel que 
l’obligation du débiteur soit a 
terme de plus de quinze jours ou 
à une échéance fixée par l’usage, 
comme l’ouverture du printemps
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son ou du battage, ou le retour 
du pèlerinage; — en ce dernier 
cas, c’est l’époque habituelle qui 
est à considérer.
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326. — La stipulation de li­
vraison dans une localité située à 
deux jours de distance au moins, 
tient lieu du terme obligatoire, 
pourvu que la distance ne puisse 
être parcourue par terre ou par 
eau que dans ce délai, et sans 
l’aide des vents.

32î. — Les mois se comptent 
d’après le système lunaire, et le 
terme de trois mois comporte 
quatre-vingt-dix jours, à complé­
ter, s’il y a lieu, sur le quatrième.

—JjL* J-2'- yrfj J>1?
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328. — Le terme fixé au mois 
de Rebïa écheoit au premier jour 
de ce mois; mais, si l’on a stipulé 
pour courant Rebïa, la convention 
est nulle ; non, d’après Mazary, si 
le jour a été précisé sans indiquer 
l’heure.

Section 4. — Détermination de l’objet de l’obligation

3^lx>
------------------Gj\ Jjjji

329. — L’objet de l’obligation 
doit être déterminé, quant à sa 
quantité, d’après le mode en usage
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dans le pays, au poids, à la mesure 

ou au compte.

330. — Si donc il s’agit d’œufs ou 

de grenades, on stipulera le nombre 

des uns et le volume des autres au 

moyen d’un fil déposé.

O0---------------------------

331. — S’il s’agit comme de four­

rages ou de légumes verts, on déter­

minera le nombre de charges, de 

balles, de bottes ou de ramées; mais 

il ne suffit pas de stipuler le produit 

de telle surface.

îjX'so J.5>j j !

J>bjî

332 — On peut stipuler un triage ; 

mais suffit-il de déterminer une quan­
tité à prendre au choix, ou faut-il

produire un type et stipuler telle 

quantité conforme? Les deux systèmes 

ont été soutenus.

333. — Le contrat est nul si 

l’on a stipulé une mesure in­

connue; mais lorsque son rapport 

à une mesure connue a été indi­

qué, il ne sera tenu compte que 

de celle-ci.

(4A; jb^J
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334. — On peut stipuler comme 

mesure de longueur la coudée de 

telle personne désignée, et comme 

mesure de contenance, la ouïba 
ou la poignée; néanmoins, relative­

ment à ces deux sortes de mesures, 

deux opinions ont été émises.
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335. — L’objet de l’obligation 

doit être déterminé quant à sa 

qualité, et spécialement quant à 

celles de ses qualités qui peuvent 

influer sur sa valeur, en tenant 

compte de l’usage local.

336. — Ainsi, faut-il en détermi­

ner le genre limité et, dans ce genre, 

la qualité supérieure, inférieure ou 

marchande. On devra spécifier : la 

couleur d’un animal ou d’un vête­

ment;— la couleur et le terroir du 

miel ; — la provenance et la dimension 

du fruit et du poisson ; — l’année de 

la récolte du blé, le volume du grain 

dans les pays où ces conditions peu­

vent influer sur sa valeur; — on 

devra distinguer entre le blé dur et 

tendre dans les pays où les deux va­

riétés sont cultivées ou importées; 

toutefois, dans le silence du contrat, 

on sera présumé avoir stipulé du blé 
tendre en Égypte et du blé dur en 

Syrie; on devra convenir s’il doit être 

ou ne pas être criblé; — on devra 

préciser l’âge, le sexe d’un animal, 

son état, gras ou maigre ; — stipuler, 

s’il s’agit de viande, sa provenance 

d’animaux entiers ou châtrés, élevés 

au pâturage ou à l’engrais, sans qu’il 

soit nécessaire de désigner tel ou tel 

morceau de l’animal; — stipuler la 

stature, la virginité, la couleur d’une 

esclave, nonobstant autres signale-
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ments, et, selon Mazary, indiquer le 
type nègre ou blanc, à figure pleine, 
ovale, etc. — Stipuler, entre autres 
qualités, la finesse ou la grossièreté 
d’un tissu, sa densité, sa légèreté; — 
indiquer l’espèce de l’huile et le mode 
de sa fabrication. — Si la qualité n’a 
pas été clairement spécifiée, elle de­
vra être conforme à l’usage, ou, faute 
d’usage, marchande.

L ___ xO 337. — Le pacte réel ne donne 
au créancier qu’une action per­
sonnelle contre son débiteur.

S'___ J>.À£ 3
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338. —- L’objet de l’obligation 
doit être nécessairement possible, 
à considérer l’époque de son exigi­
bilité, fut-il introuvable dans l’in­
tervalle.
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339. — Ainsi donc, on ne peut 
stipuler : le produit à naître de tel 
animal désigné ou d’un nombre res­
treint d’animaux du genre; — ni le 
fruit à provenir d’un clos déterminé 
si l’intention des contractants est de 
conclure un pacte réel, non une vente ; 
néanmoins, le contrat vaudra comme 
pacte si le fruit est parvenu à matu­
rité et que le clos soit d’une étendue 
suffisante; mais encore faut-il que 
l’époque et le mode des livraisons 
soient clairement spécifiés, que le dé­
biteur soit propriétaire du clos, que 
la livraison commence au moins dans
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les quinze jours qui suivront le contrat 

et soit terminée pendant que le fruit 

est encore à l’état frais et tendre.

340. — Si, lors du contrat, le fruit 

était à l’état frais et qu’il ait été con­

venu qu’il serait livré à l’état sec, la 

convention vaudra pour ce qui en aura 

été exécuté ; — mais s’il entrait seule­

ment en maturation, en sera-t-il de 

même ou le contrat sera-t-il annula­

ble en totalité? Le premier système 

est le plus généralement admis.

341. — Si le fruit vient à manquer 

avant l’entière livraison, le contrat 

sera annulé pour le reste ; mais la 

somme à rembourser sera-t-elle éva­

luée proportionnellement au tout ou 

suivant la valeur qu’aurait pu avoir la 

quantité non livrée? Le premier sys­

tème est le plus généralement admis.

342. — L’ensemble de divers clos, 

appartenant aux habitants d’un ha­

meau, est-il assimilable en cette ma­

tière à un clos déterminé, ou seule­

ment en ce qui concerne la prestation à 

faire par le créancier, ou fait-il excep­

tion tant sur ce point que relative­

ment à la nécessité d’être propriétaire 

du clos? Les trois systèmes ont été 

soutenus.

343. — Si la récolte du Iruit 
stipulé vient à manquer, soit d’une 
façon générale, soit particulière-
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ment dans le hameau spécifié par 
la convention, le créancier pourra 
résilier le pacte; — si, cependant, 
il a reçu partie de la chose due, 
il sera tenu d’accorder pour le 
reste un délai jusqu’à la récolte 
suivante; mais les parties pourront 
consentir à un règlement, lors 
même que la prestation aurait eu 
pour objet une chose prise à l’es­
timation.

844. — L’obligation du débi­
teur peut avoir pour objet des 
choses manufacturées ou non ma­
nufacturées, comme des denrées 
alimentaires préparées, des perles, 
des diamants, de l’ambre, des 
verroteries, du plâtre, de l’arsenic, 
du bois en fagots, des cuirs ou 
des laines au poids, non à la pièce, 
ni à la toison, des sabres, ou tel 
chaudron à terminer.

345. — Tout marché passé 
avec un commerçant établi, tel 
qu’un boulanger, pour une four­
niture à faire d’une façon continue, 
est une vente; il ne vaudrait, 
comme pacte réel, que s’il avait 
pour objet une chose à livrer en 
une fois, comme un sabre, une
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selle, etc.; — encore faudrait-il 
que la matière première ne soit 
pas un corps certain, ni l’ouvrier 
stipulé un individu nommé.

840. - S’il y a eu d’abord
vente de la matière première et 
ensuite louage d’industrie pour 
la mise en œuvre, le contrat vau­
dra comme pacte réel s’il y a eu 
commencement d’exécution, et lors 
même qu’on eût stipulé l’œuvre 
personnelle de tel ouvrier.

347. — L’obligation du débi­
teur ne peut avoir pour objet une 
chose dont la qualité ne saurait 
être précisée d’avance, comme du 
minerai, un champ, une maison, 
ou une chose de quantité inconnue 
ou d’existence incertaine.

348. — On ne peut livrer du fer 
et stipuler des sabres, ni vice-versa, 
le fer serait-il impropre à leur fabri­
cation ; — ni livrer des filés gros et 
stipuler des fdés fins, s’ils ne sont 
déjà manufacturés; — ni stipuler telle 
étoffe, à charge par le débiteur de la 
terminer; — ni livrer une matière 
première qui a déjà subi une légère 
préparation, comme le filage, et qui ne 
peut être rendue à son premier état, 
et stipuler une matière première de
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même espèce; mais on peut livrer des 

tissus, sauf des tissus de soie, et sti­

puler de la matière première de même 

espèce.

349. — On ne peut livrer une ma­

tière première en stipulant un produit 

fabriqué, ni vice-ver sa, si, dans l’in­
tervalle du terme, la matière livrée 

peut être transformée en la chose 

stipulée; — ni un produit fabriqué 

en stipulant un produit similaire, si 

l’un peut servir à fabriquer l’autre, à 

moins qu’ils ne soient destinés à des 

usages différents.

CHAPITRE II

DE L’EXÉCUTION DU PACTE
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350. — Le créancier peut lici­
tement recevoir, avant le terme, 
ce qui lui est dû, mais ni plus ni 
moins; — il peut accepter paie­
ment en autre lieu que celui con­
venu, mais sans indemnité, et seu­
lement à terme échu, s’il s’agit de 
denrées alimentaires.
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a c)1

351. — Le créancier ou, à son 
défaut, le juge sont tenus de rece­
voir la chose due, au terme et 
au lieu stipulés.
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JU' Y j L çsj 352. — A terme échu, le créan­
cier peut licitement accepter une 
qualité inférieure ou supérieure, 
non une quantité moindre, sauf 
en paiement d’autant et en faisant 
remise du reste.

AxScj ^3 yc 353. — Il ne peut recevoir farine 
pour froment, ni vice-versa.
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354. — Il peut accepter en paie­
ment une chose d’autre espèce que la 
chose due, lorsque celle-ci peut être 
licitement vendue avant que le vendeur 
l’ait en sa possession, et lorsque la 
chose offerte en paiement peut être 
licitement échangée contre la chose 
due, et licitement stipulée, dans un 
pacte réel, comme équivalent de la 
prestation; — ainsi, il ne pourra 
accepter une chose d’autre espèce que 
la chose due, soit lorsque celle-ci 
consiste en denrées alimentaires ou en 
viande d’un animal de même espèce 
que l’animal offert en paiement, ou 
lorsque la chose offerte en paiement 
consiste en or, la prestation ayant été 
faite en numéraire.
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355. — Il peut, à l’échéance, con­

venir d’un supplément de prix pour 
faire augmenter la longueur de la pièce 
d’étoffe, et de même après l’échéance, 
pourvu que le supplément soit payé 
d’avance en numéraire ou en fil pour 
le lissage ; mais, en aucun cas, il ne



108 TITRE II. — DU PACTE RÉEL

A.X3^ çjb| Vj

--------- X?- vJ-J

pourra stipuler, moyennant supplé­
ment, une plus grande largeur, ni une 
étoffe plus forte.

356. — Le débiteur n’est point 
tenu de payer en autre lieu que 
celui convenu, encore que la chose 
soit peu coûteuse à transporter.

APPENDICE

Section lrc. — Du prêt de consommation (mutuum)
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Définition d’Ibn-Arfa. — Le mu­
tuum est une prestation mobilière, 
remboursable à terme en choses 
de même espèce, faite dans l’u­
nique intérêt de l’emprunteur, et 
créant une obligation unilatérale 
et personnelle.
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35?. — Le mutuum peut avoir 
pour objet tout ce qu’il est permis 
de stipuler dans un pacte réel, 
sauf la femme esclave à un degré 
de parenté non prohibé pour l’em­
prunteur
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358. — Toute femme esclave, prê­
tée à une personne pour laquelle elle 
n’est pas à un degré prohibé, sera 
rendue immédiatement ou payée au 
prix d’estimation, comme dans le cas 
d’une vente nulle, lorsque l’objet a 
péri entre les mains de l’acquéreur.

359. — Est usuraire et comme 
tel illicite, tout cadeau fait par 
le débiteur à son créancier; — 
par le commanditaire à son bail­
leur de fonds, même, selon Jbn- 
Youness, après l’emploi des fonds 
de la commandite; — par le plai­
deur à son juge ou à un person­
nage influent, encore que la libé­
ralité soit déguisée sous la forme 
d’une vente à vil prix; — sauf les 
cadeaux d’usage ou ceux motivés 
par une cause nouvellement sur­
venue.

360. — Est de même usuraire 
tout profit retiré par le prêteur, 
comme en stipulant une denrée 
saine pour une denrée avariée; 
— de la farine ou du biscuit 
dans une autre localité que celle 
de la livraison; — du pain de 
boulanger pour du pain de mé­
nage ; — le paiement dans une 
localité distante, comme au moyen
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d’une lettre de change, d’une 
somme considérable et coûteuse à 
transporter; sauf dans le cas d’un 
danger général; — le rembour­
sement dans une même localité 
d’une somme dangereuse à gar­
der; — néanmoins, ces avantages 
seront licites s’il résulte des cir­
constances que l’intérêt de l’em­
prunteur avait été d’abord l’unique 
considération.
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361. — Ainsi, l’on peut donner un 
arpent de blé, à charge pour l’em­
prunteur de le moissonner, de le battre 
et de rendre une quantité égale, si 
l’économie de main-d’œuvre obtenue 
de cette façon est insignifiante.

'
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362. — 1° Le débiteur du mu- 
tuum fait sienne la chose prêtée ;

2° Le créancier ne peut en de­
mander paiement qu’au terme con­
venu, ou, à défaut de convention, 
au terme fixé par l’usage ;

3° Il n’est pas tenu de recevoir 
paiement en autre lieu que celui 
convenu, à moins qu’il ne s’agisse 
de numéraire.
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Section 2. — De la compensation
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Définition d’Ibn-Arfa. — La com­
pensation est la remise réciproque 
faite par le demandeur et le dé­
fendeur, chacun de ce qui lui est 
dû, à concurrence de ce qu’il doit 
à l’autre, en choses de nature 
semblable.
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363. — La compensation est 
toujours permise et doit être ac­
cordée lorsque les deux dettes ont 
pour objet une somme d’argent 
égale, payable en mêmes espèces, 
nonobstant leur inexigibilité ou 
l’inexigibilité de l’une d’elles.
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364. — Si les deux sommes 
sont payables en espèces d’un titre 
différent, bien que de même na­
ture, ou en espèces différentes, la 
compensation ne peut avoir lieu 
que lorsqu’elles sont toutes les 
deux exigibles. Il en est de 
même lorsque les sommes dues 
sont inégales, chacune étant le 
prix d’une vente, ou que les deux 
dettes ont pour objet des denrées
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alimentaires, dues en rembourse­
ment d’un prêt de consommation.

865. — Mais la compensation 
ne peut avoir lieu lorsque, de 
part et d’autre, l’obligation est née 
d’une vente ou d’un échange et 
avait pour objet des denrées alimen­
taires, même de pareille espèce, 
qualité et quantité.
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366. — Elle est permise si 
l’une des obligations est née d’une 
vente ou d’un échange et l’autre 
d’un mutuum, à condition que de 
part et d’autre la livraison de la 
denrée soit exigible et qu’elle soit 
de même espèce, qualité et quan­
tité.
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367. — Si les deux dettes n’ont 
pour objet, ni une somme d’ar­
gent, ni des denrées alimentaires, 
la compensation peut toujours 
avoir lieu, lorsque de part et 
d’autre la chose due est de même 
espèce et qualité; — lorsque, les 
choses étant d’espèce différente, 
elles sont dues à un même terme, 
ou toutes les deux exigibles, ou 
au moins l’une d’elles ; — lorsque

1 les choses dues sont de même es-
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pèce, mais de qualité différente, 

à condition qu’elles soient payables 

à un même terme; — hormis les 

cas ci-dessus spécifiés, la compen­

sation ne peut avoir lieu.



TITRE III

DU NANTISSEMENT

Définition d’Ibn-Arfa. — Le nan­
tissement est ce qui est remis 
pour sûreté d’une créance.
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CHAPITRE PREMIER

DE LA NATURE DU CONTRAT DE NANTISSEMENT; DE CEUX 
QUI PEUVENT LE CONSTITUER, ET DES CHOSES QUI PEU­
VENT EN ÊTRE L’OBJET.
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368. — Le nantissement est la 
remise faite pour sûreté d’une 
obligation par un débiteur capa­
ble d’aliéner, tel qu’un tuteur, un 
statu liber, ou un esclave préposé, 
d’une chose dont la vente soit li­
cite, encore qu’elle soit aléatoire, 
comme un esclave en fuite ou le 
prix d’un affranchissement condi­
tionnel ; ainsi, sera valable, même
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faite au moment du contrat, la 
stipulation d’une chose incertaine 
pour sûreté de l’obligation prin­
cipale.

369. — Le nanti aura privilège sur 

le prix de l’affranchissement ou sur la 

personne de l’esclave, si la condition 

de son affranchissement défaillit.

370. — Le maître peut engager les 

services de son esclave qu’il a affranchi 

par testament, non sa personne ; — 
néanmoins, si la disposition devient 

caduque, le nanti aura recours sur le 

prix de la vente, même partielle de 

l’esclave.

371. — A l’inverse, le privilège sur 

la personne peut-il être reporté sur 

les services? La question est contro­
versée, comme dans le cas ou l’inalié­

nabilité du gage résulterait de la 

découverte d’une consécration anté­

rieure.

372. — On peut engager les 
fruits et récoltes avant leur entrée 
en maturation, mais on attendra 
cette période pour vendre le gage.

373. — Si, dans l’intervalle, le dé­

biteur meurt ou tombe en déconfiture, 

le nanti sera provisoirement colloqué 

sur la masse des biens pour le chiffre 

nominal de sa créance ; mais il rap­

portera ce qu’il aura reçu, si la vente
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du gage suffit pour le payer; sinon, il 

rapportera l’excédant de ce qu’il eût 

reçu, eût-il été colloqué pour le res­

tant de sa créance.
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374. — Tel ne peut engager qui 

est comme le cotuteur, ni tel objet 

être engagé qui est comme la peau 

d’un animal mort, le part avant l’en­

fantement, ou le vin s’il n’est à l’état 

de vinaigre, même si le créancier est 

juif; — si le vin est à l’état de jus et 

qu’il vienne à fermenter, il sera jeté 

par autorité de justice.
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375. — Le débiteur peut en­
gager une part indivise, mais à 

condition de se dessaisir de tout 
ce qu’il possède à titre indivis 
dans la chose remise. — 11 n’est 
pas tenu du consentement de son 
copropriétaire, qui conserve la 
libre disposition de sa part et peut 
demander le partage, vendre ou 
aliéner ce qui lui appartient.
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376. — Le débiteur peut prendre 

à bail la part d’autrui, mais le créan­

cier nanti en prendra possession, sauf 

à la gérer pour lui.

JF^ 377. — Si le copropriétaire devenu 

par commun accord dépositaire du gage, 

engage ensuite sa part au nanti, et, 

d’accord avec lui, remet le gage à la
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garde du premier débiteur, les deux 

nantissements sont nuis.

3?8. — On peut laisser au créan­

cier, à titre de nantissement, les 

choses déjà en sa possession à un 

autre titre, soit de bail, soit de 

cheptel, sans qu’il soit besoin de 

faire nouvelle tradition.
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379. — Il en est de même s’il 

s’agit de choses fongibles ou même 

de numéraire, pourvu qu’il soit 

enfermé sous scellé.

380. — On peut donner en 

nantissement à un autre créancier 

l’excédant éventuel de la valeur 

d’un gage, pourvu que le premier 

nanti le sache et y consente; mais, 

dans ce cas, le détenteur n’est 

responsable du gage que jusqu’à 

concurrence du montant de sa 

créance.

vAÇsf 381. — De même, le détenteur 

ne répond pas de la portion du 

gage utilement revendiquée par un 

tiers entre ses mains ; ni de la 

somme excédant sa créance, s’il 

lui a été remis un dinar pour se 

payer de cette créance et rendre 

le surplus.
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382. — Lorsque là créance du 

du second nanti est exigible la 

première, si le gage ne peut être 

partagé, il sera vendu, et les deux 

créanciers seront payés.

383. — On peut donner en 

nantissement la chose d’autrui, si 

elle a été prêtée pour cet. usage. 

— Si le gage est vendu, le pro­

priétaire aura recours contre l’em­

prunteur pour sa valeur réelle, ou, 

s’il le préfère, pour le prix qui 

en aura été retiré, selon les avis 

rapportés dans la Moudaouaneh.

384. — Si l’emprunteur a détourné 

l’objet prêté de la destination consentie 

par le prêteur, les risques en seront 

à sa charge. Ce principe est-il absolu, 

ou seulement applicable avec le con­

cours de trois circonstances : que 

l’emprunteur ait avoué au prêteur le 

détournement d’affectation, que le 

créancier nanti conteste leur allégation 

et que le prêteur refuse d’appuyer son 

dire par un serment? La question a 

été interprétée des deux façons.
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385. — Toute condition con­
traire à l’essence du contrat de 
nantissement, telle que celle de 
ne pas livrer le gage, rend nul le 
contrat.
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386. — Est nul, tout nantisse­
ment pour sûreté d’une vente 

‘ nulle, si le débiteur a cru qu’elle 
était parfaite ; — ou pour sûreté 
d’une composition pour homicide 
involontaire, s’il jure qu’il se 
croyait seul obligé; — ou pour 
sûreté d’un prêt de consommation 
et d’une dette antérieure; mais le 
gage demeurera affecté à la sûreté 
de la dette nouvelle.
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387. — Le créancier perd son 
privilège si, nonobstant toute di­
ligence faite par lui pour obtenir 
tradition du gage, le débiteur 
meurt ou tombe en déconfiture 
avant de l’avoir livré; — ou s’il 
autorise le débiteur à louer l’ani-
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mal ou à cohabiter avec l’esclave, 
ou à habiter la maison qui en 
font l’objet, lors même qu’il n’au­
rait pas usé de l’autorisation ; c’est 
le créancier qui est chargé de 
l’administration du gage pour le 
compte du débiteur.
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388. — De même, le créancier 
perd son privilège s’il autorise le 
débiteur à vendre ou à aliéner le 
gage par pacte réel; mais, s’il 
ne s’en est pas encore dessaisi, il 
prêtera serment qu’il n’a pas en­
tendu renoncer à la sûreté, et, 
faute par le débiteur de constituer 
un gage semblable, le prix du 
premier restera déposé jusqu’à 
l’échéance, comme lorsque le gage 
a péri par la faute d’un tiers et, 
que le prix en a été payé.
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38». — Le créancier perd son 
privilège s’il prêle le gage au dé­
biteur à titre de commodat, sans 
spécifier un terme. ,

390. — S’il a fixé un terme, et 
dans tous les cas où il se sera volon­
tairement dessaisi du gage sous 
réserve de le reprendre^ il pourra 
en poursuivre la restitution sans
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préjudicier aux droits des tiers 
acquis dans l’intervalle par affran­
chissement, pur et simple, ou tes­
tamentaire, ou par consécration 
à une œuvre pieuse, ou par la 
faillite du débiteur.

L.ilL» slxaJ L 391. — Si le gage est sorti de 
sa possession par violence, il aura 
le droit de le reprendre dans tous 
les cas.
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392, — Si le débiteur cohabite par 
violence avec l’esclave dont il a nanti 
son créancier, l’enfant sera libre, et 
si le débiteur est solvable, la dette 
sera immédiatement exigible, au moins 
jusqu’à concurrence de la valeur qu’a­
vait l’esclave, sinon la femme sera 
vendue à l’échéance du terme.

CHAPITRE 111

DU TIERS DÉPOSITAIRE DU GAGE
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393. — La tradition du gage est 

valablement faite au mandataire du 

créancier, qui pourra être un 

affranchi conditionnel du débiteur, 

ou même un frère du débiteur, 

selon l’opinion d’AbouLKaçem; mais
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elle serait nulle faite à une per­
sonne sous sa tutelle ou à son 
esclave.
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394. — Faute de'preuve de 
convention contraire, le dire de 
celui qui demande le dépôt du 
gage en mains tierces fera foi, et 
le magistrat désignera le gardien.

L—iJj*1 395. — Si le gardien livre sans 
autorisation le gage au créancier, 
les risques en seront à sa charge; 
ou au débiteur, le créancier aura 
recours contre lui, jusqu’à con­
currence de la valeur du gage ou 
du montant de sa dette.

CHAPITRE IV

DE L’ACCESSION EN MATIÈRE DE NANTISSEMENT
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396. — La laine du troupeau 
si elle est prête pour la tonte, le 
part de la femelle avant l’enfante­
ment, ou les essaims des ruches, 
sont présumés compris dans le 
nantissement; — non les fruits 
civils ni les fruits naturels, lors 
même qu’ils seraient mûrs, ni le 
pécule de l’esclave.
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CHAPITRE V

DE LA JOUISSANCE DU GAGE

^XT'j AUÇ1L>J ■ Ç, V

;--------^ «isf

V.XJLÀ^ ]p t_w »L

397. — Le nantissement peut, 
être reçu pour sûreté d’un prêt 
de consommation, ou du prix 
d’une vente, ou d’une obligation 
de faire, même en matière de 
pacte conditionnel; — non pour 
sûreté d’une obligation de donner 
un corps certain ou d’en donner 
l’usufruit, ni pour se faire garantir 
par un tiers l’obligation contrac­
tée par un esclave pour obtenir 
sa liberté.

398. — Le vendeur peut sti­
puler, dans un contrat de vente, 
la jouissance du gage remis pour 
sûreté du prix, mais seulement 
pour un temps déterminé. — Cette 
stipulation serait illicite si la dette 
provenait d’un prêt de consomma­
tion.

<gIV^ gj) 399. — Si le gage dont le 
créancier a stipulé la jouissance 
vient à périr, à quel titre en sera- 
Ul responsable? La jurisprudence 
n’est pas fixée à cet égard.
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400. — Si le vendeur a stipulé 
en nantissement du prix un corps 
certain, l’acquéreur sera contraint 
à le livrer s’il est encore en sa 
possession, ou, dans le cas con­
traire, à constituer une sûreté 
suffisante.
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40t. — Après la survenance 
d’un empêchement légal à la tra­
dition du gage, le simple fait de 
la possession ne suffit pas pour 
prouver la validité du nantissement, 
serait-il même appuyé par le té­
moignage du tiers dépositaire; — 
mais, suffit-il de prouver que la 
possession était antérieure à l’em­
pêchement, ainsi que l’admet la 
jurisprudence andalouse, ou faut-il 
produire des témoins qui ont as­
sisté à la tradition ? Les deux opi­
nions sont rapportées dans la 
Moudaouaneh.

CHAPITRE VI

DE LA VENTE DU GAGE ET DU DROIT DE SUITE
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402. — Si, faute par le créan­
cier de faire diligence utile, le dé­
biteur vend le gage avant de l’avoir
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livré, la venleest bonne; mais, s’il 
n’y a pas eu faute du créancier, les 
commentateurs ne sont pas d’ac­
cord sur sa validité.

403. — Si le débiteur a vendu le 
gage après l’avoir livré, le créan­
cier nanti pourra faire rescinder 
la vente, si, toutefois, le prix ne 
couvre pas sa créance, ou que 
celle-ci ne consiste pas en numé­
raire; mais, s’il ratifie la vente, 
sa créance sera immédiatement 
exigible.

404. — L’affranchissement testa­

mentaire, après la mise en gage de 

l’esclave, ne modifie pas la situation 

du nanti ; mais l’affranchissement pur 

et simple ou conditionnel rend la dette 

immédiatement exigible si le débiteur 

est solvable; sinon, à l’échéance du 

terme, il sera vendu de l’esclave une 

portion indivise suffisante pour cou­

vrir la créance, ou, faute de trouver 

acquéreur partiel, il sera vendu en 

totalité et le surplus du prix reviendra 

au débiteur.

405. — 11 est interdit à l’esclave de 

cohabiter avec sa concubine pendant 

la durée du nantissement dont ils sont 

l’objet.

406. — Le créancier qui cohabi­

tera sans permission avec l’esclave
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J.—ij % çj&j Vl qu’il retient en gage, sera frappé de 

verges et répondra de la dépréciation 

de la femme, sans qu’il soit tenu 

compte dans l’estimation de la valeur 

de l’enfant si elle en a fait un.
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407. — Le tiers dépositaire 
pourra faire vendre le gage s’il y 
a été expressément autorisé dans 
l’acte constitutif de la créance, 
sans l’emploi de la formule res­
trictive : « Faute par le débiteur 
de se présenter.... » Il en est de 
même du créancier, s’il y a été 
autorisé depuis le contrat; néan­
moins, dans tous les cas, la vente 
ne sera pas annulée.

408. — Le mandat du tiers 
dépositaire est irrévocable, mais il 
ne lui appartient pas de le trans­
mettre par testament.

409. — Si le débiteur refuse 
de vendre le gage, il sera vendu 
par autorité de justice.
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CHAPITRE Vil

DES DÉPENSES POUR LA CONSERVATION DU GAGE

.Z"'-- X-à-ÇL'w' 410. — Le détenteur aura re­
cours par une action personnelle 
contre le débiteur, pour les dé­
penses qu’il aura faites, même 
sans son autorisation, pour la
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conservation du gage.
411. — Sa créance ne sera 

privilégiée pour ces dépenses que 
dans le cas où cela aura été for­
mellement stipulé ; mais les com­
mentateurs ne sont pas d’accord 
sur la formule à employer, ni 
sur la nécessité de l’emploi d’une 
formule consacrée pour constituer 
un nantissement.
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412. — Néanmoins, si les dé­
penses ont été faites d’urgence, 
comme pour la conservation d’un 
arbre, le détenteur en prélèvera 
le montant sur le prix de la vente 
du gage.
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413. — De là, certains inter­
prètes ont conclu que, dans aucun 
cas, le débiteur ne pouvait être 
contraint à faire des déboursés;
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d’autres restreignent ce principe 
au seul cas où il aura constitué 
volontairement le nantissement de­
puis le contrat.

CHAPITRE VIII

DES RISQUES EN MATIÈRE DE GAGE
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414. — Le créancier répond 
de la perte du gage malgré toute 
stipulation contraire, s’il en était 
le dépositaire et que l’objet fût 
de ceux qui peuvent être soustraits 
aux regards, à moins qu’il ne 
prouve qu’il a péri par un cas 
fortuit, comme un incendie, et 
lors même qu’il serait notoire que 
le lieu où il était déposé a brûlé.

415. — Néanmoins, la produc­
tion d’un débris de l’objet brûlé 
sera considérée eomme une preuve 
suffisante, et il a été jugé, dans 
certains cas spéciaux, que la no­
toriété publique de l’incendie des 
magasins dispensait d’autre preuve.

416. — Hors les cas ci-dessus 
prévus, les risques du gage sont
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au compte du propriétaire, malgré 
toute stipulation contraire ; néan­
moins, s’il s’agit d’une bête de 
somme dont la mort serait allé­
guée par le nanti, son dire pourra 
être démenti par des témoins 
dignes de foi.
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41 î . — Si le gage était suscep­
tible d’être soustrait aux regards, 
le créancier qui en est responsable 
sera, en outre, tenu de prêter ser­
ment qu’il a réellement péri sans 
dol de sa part, ou qu’il a disparu, 
de manière à ce qu’on en ignore 
absolument l’existence.
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418. — La responsabilité du 
créancier ne cessera, même après 
l’extinction de sa créance, que 
lorsqu’il aura exhibé le gage ou 
mis le débiteur en demeure de le 
reprendre, à moins que celui-ci 
n’ait déclaré le laisser à sa garde.
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CHAPITRE IX

DE L’ABANDON NOXAL DE L’ESCLAVE ENGAGÉ
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419. — Lorsque l’esclave donné 
en gage est accusé d’un délit, l’aveu 
du maître n’en est pas une preuve 
suffisante, s’il est insolvable; — dans 
le cas contraire, il sera tenu de payer 
immédiatement la rançon, ou de faire 
l’abandon du délinquant après l’é­
chéance du terme et le paiement de 
sa dette.
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420. — Si la preuve du délit ré­
sulte de témoignages ou de l’aveu du 
créancier et du débiteur et que celui-ci 
fasse l’abandon du délinquant, l’esclave 
appartiendra avec son pécule à celui 
qui a souffert le dommage, à moins 
que le créancier ne préfère payer la 
rançon.

A.Ol j*x> sL'J 421. — Dans ce cas, s’il la paie 
sans ordre du débiteur, et que le 
pécule de l’esclave n’ait pas été com­
pris dans le nantissement, il n’acquiert 
aucun privilège sur ce pécule, et l’es­
clave ne sera vendu qu’à l’échéance du 
terme.

422. — S’il la paie par ordre du 
débiteur, il n’acquiert aucun privilège 
pour sa nouvelle créance.



CHAPITRE X

DE L’INDIVISIBILITÉ DU GAGE

132 TITRE III. — DU NANTISSEMENT

-——-------&-> Uv

423. — Après paiement ou re­
mise d’une portion de la dette, la 
totalité du gage demeure en nan­
tissement du reste.

424. — Lorsque le créancier 
est évincé par un tiers d’une por­
tion du gage, le reste demeure 
affecté à la sûreté de la totalité 
de sa créance.

CHAPITRE XI

DES PRÉSOMPTIONS EN MATIÈRE DE GAGE

425. —- Jusqu’à preuve con­
traire, le dire de celui qui conteste 
le nantissement fera foi.
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426. — La valeur du gage est 
comme un témoin de la valeur de 
la créance, même s’il est déposé 
en mains tierces, à moins qu’il 
n’ait péri, étant aux risques du 
propriétaire (l’inverse n’est pas
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sXàlj i admise par le Moudaouaneh). Ainsi, 
en cas de contestation sur le chiffre 

i de la dette, et, faute par le débi­
teur de libérer le gage, il sera 

j vendu et le produit sera attribué 
i au créancier, à charge par lui de 

prêter serment.

^ ji.*
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427. — Si le créancier allègue 
une plus forte somme, le serment 
sera déféré au débiteur, si toute­
fois celui-ci n’allègue une somme 
moindre, auquel cas il sera con­
damné à payer une somme égale 
à la valeur du gage, ou à aban­
donner le gage, à charge par tous 
deux de prêter serment.
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428. — S’il y a contestation au 
sujet de la valeur d’un gage qui a 
péri, il en sera fait estimation sur 
sa description par les deux parties; 
— s’il y a ensuite contestation sur 
la valeur de la créance, le dire du 
nanti fera foi jusqu’à concurrence 
de la valeur estimée du gage.

429. — Si, le gage ayant péri, 
chacune des parties prétend ignorer 
quelle était sa valeur, elle sera 
présumée égale à la somme ga­
rantie.
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430. — Si le gage n’a pas péri, 
sa valeur sera estimée au jour de 
la sentence ; — s’il a péri, il sera 
tenu compte de la valeur qu’il 
avait, soit au jour de la perte, soit 
lors de la tradition, soit lors du 
nantissement. — La jurisprudence 
a varié à cet égard.
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431. — S’il y a contestation au 
sujet de l’imputation à faire d’un 
paiement et que le débiteur pré­
tende l’imputer sur la créance 

| privilégiée, il sera imputé pour 
1 moitié sur chaque créance, à 

charge de serment par les deux 
parties comme en matière de 
caution.

TITRE IV

DE LA FAILLITE

w.—J.?xJî AjjC^I
JU p5"U.

j4Î_ aJL^x.'

'S<1^1.4aJ

Définition d’Ibn-Arfa. — La 
faillite est le dessaisissement du 
débiteur, prononcé judiciairement 
au profit de ses créanciers, faute 
par lui de pouvoir satisfaire à ses 
obligations.

CHAPITRE PREMIER

DE L’ÉTAT QUI PRÉCÈDE LA DÉCLARATION DE FAILLITE
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432. — Tout créancier peut 
empêcher son débiteur, dont le 
passif est supérieur à l’actif, d’a­
liéner à titre gratuit, de. se met­
tre en voyage si sa créance doit 
écheoir en son absence, de payer 
un autre créancier avant l’échéance, 
de faire à certains de ses créan­
ciers une cession générale de ses 
biens, et, selon Lakmi et d’autres 
jurisconsultes, de reconnaître des 
créances à des personnes suspectes.
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| 433. — Il ne peut s’opposer à
| ce qu’il cède une partie de son 

actif, ni à ce qu’il constitue des 
i sûretés.
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434. — Les avis sont partagés re­
lativement au droit du créancier de 
s’opposer à ses affranchissements con­
ditionnels, à son mariage avec plusieurs 
femmes, ou à son départ pour le pèle- 

; rinage; — mais il ne peut s’opposer 
I à son mariage avec une femme.

CHAPITRE H

DE LA DÉCLARATION DE FAILLITE
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435. — Elle sera prononcée en 
présence, ou même en l’absence 
du débiteur s’il n’est notoirement 
solvable, à la requête d’un créan­
cier, malgré l’opposition des autres, 
et faute de paiement d’une dette 
exigible supérieure à l’actif connu, 
ou dont le paiement laisserait à 
découvert les créances non échues.
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CHAPITRE III

DES EFFETS DE LA DÉCLARATION DE FAILLITE

Section lre. — Du dessaisissement
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436. — Elle enlève au failli 
l’administration de ses biens, non 
l’exercice des droits attachés à sa 
personne, comme de répudier, di­
vorcer, requérir le talion ou en 
faire grâce, affranchir la mère de 
son enfant et lui délivrer son 
pécule s’il est minime.
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437. — Elle rend exigibles â 
l’égard du failli les dettes passives 
non échues, comme s’il était mort, 
même celles pour baux en cours 
d’exécution, et sans que le failli 
absent, revenu solvable, puisse re­
couvrer le bénéfice du terme.

^V!0U fjj, J&Jj

438. — Si le failli décline le 
serment, chaque créancier pourra 
le prêter comme lui, et prendre 
son dividende dans la créance con­
servée, même, selon certains juris­
consultes, malgré l’abstention des 
autres.
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439. — Seront admis les aveux 
judiciaires du failli faits séance 
tenante ou peu après, si les créan­
ciers poursuivants n’ont eux-mê­
mes d’autre titre que l’aveu de 
leur débiteur; dans le cas con­
traire, ils ne leur seront pas 
opposables, mais resteront à sa 
charge personnelle.

440. — Le failli sera admis à 
désigner les corps certains dont il 
est débiteur à titre de dépôt ou 
de consignation, à charge par les 
revendiquants de prouver l’identité 
des objets.

441. — Pourront être reven­
diqués sans autre preuve, selon 
Lakmi, que la désignation faite 
par l’ouvrier failli, les choses à 
lui confiées pour être mises en 
œuvre.

44*. — Après la liquidation de 
la faillite, le dessaisissement cesse 
de plein droit; mais il pourra être 
prononcé de nouveau, si le failli 
acquiert de nouveaux biens.

443. — Que le débiteur se soit 
dessaisi volontairement aux mains 
de ses créanciers, qui auront vendu

^
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et partagé son actif, ou que le 
dessaisissement ait été prononcé 
judiciairement, s’il fait de nou­
velles dettes, les créanciers de la 
première faillite ne concourront 
avec ceux de la seconde que pour 
les biens à lui échus, comme par 
héritage ou en vertu d’une cause 
préexistante à la première faillite, 
comme par composition pour coups 

■j et blessures.

— De la vente des biens

444. — Les biens du failli 
seront vendus en sa présence, sous 
réserve d’option dans un délai de 
trois jours, même ses livres de 
science et de religion et ses deux 
vêtements de vendredi, si leur 
valeur est considérable.

445. — La jurisprudence varie 
en ce qui concerne les outils de 
l’ouvrier.

446. — Sera mis en service, 
l’esclave affranchi par testament 
ou à terme; —non l’esclave mère 
d’un enfant du failli.

447. — Le failli ne pourra 
être contraint à travailler, ni à

DES EFFETS DE LA DÉCLARATION 139
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emprunter, ni à exercer le droit, 
de retrait., ni à renoncer à l’exer- 
cice du talion pour accepter la 
composition, ni à dépouiller de 
son pécule son esclave affranchi 
par testament ou à terme, ni a 
révoquer la donation faite à son 
enfant.

448. — Il sera procédé, dans
le plus bref délai, à la vente des
animaux, et, dans un délai comme 
de deux mois, à celle des im­
meubles.

449. — Le produit sera réparti 
au marc le franc entre les créan­
ciers inscrits, sans qu’il soit à 
leur charge de prouver qu il nv 
a pas d’autres créanciers.

450. — La répartitionne pourra 
être retardée que dans le cas de 
mort du failli, s’il est réputé avoir 
d’autres dettes.

451. — Les dettes en nature 
seront évaluées le jour de la ré­
partition, et les dividendes corres­
pondants employés à l’achat de 
choses semblables, sans recours 
possible pour le créancier contre
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ses cocréanciers, en raison de la 
hausse ou de la baisse des prix.

459. —- Si la chose a été stipu­
lée de bonne qualité, devra-t-elle 
lui être fournie de qualité supé­
rieure ou seulement marchande? 
Les avis sont partagés.

453. — Le créancier peut con­
venir de recevoir son dividende 
en argent, s’il n’existe à cela 
aucun empêchement légal, tel que 
ceux indiqués à l’art. 354.

454. — L’épouse du failli con­
court avec les créanciers pour sa 
créance douairière, comme au cas 
de mort de son époux, et pour le 
montant des dépenses faites par 
elle pour son entretien personnel ; 
non pour celui de son enfant.

455. — S’il survient un créan­
cier retardataire ou une demande en 
garantie pour éviction d’une chose 
achetée même avant la faillite, le 
créancier survenant aura un re­
cours semblable à celui des cohé­
ritiers ou colégalaires entre eux, 
contre chacun des distributaires, 
pour le paiement de sa contribution 
au dividende qui lui est afférent.
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456. — Lorsque les héritiers 
d’une succession réputée obérée, 
ou connue par eux pour être telle, 
auront néanmoins payé une partie 
des créanciers, ils seront solidaires 
entre eux à l’égard de tout créan­
cier survenant, chacun jusqu’à 
concurrence des biens qu’il a 
reçus — le créancier, pour ce 
qui lui restera dû, aura recours 
sur les créanciers payés, à l’effet 
de faire révoquer la distribution.

457. — L’auteur de la Mou- 
douaneh émet plus loin l’opinion 
que le créancier survenant devra 
commencer par actionner les créan­
ciers payés. — Est-ce là une obli­
gation ou a-t-il le choix ? 11 y a 
deux interprétations.

458. — Le dividende consigné 
pour un créancier absent passe à 
ses risques et périls, comme tout 
corps certain, mis sous séquestre, 
passe aux risques des créanciers ; 
mais tout objet certain demeure 
aux risques du failli, sans distin­
guer, selon une école, s’il est de 
même espèce que la chose due.

45». — Les créanciers laisse-
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ront au failli excusable des ali­
ments et de quoi faire face à ses 
dépenses obligatoires, pendant un 
délai qui sera fixé selon les cir­
constances ; — il lui laisseront, 
ainsi qu’à chacun des membres de 
sa famille, un vêtement de travail.

460. — Si le failli reçoit en héri­
tage un esclave son père, cet esclave 
sera vendu ; non s’il le reçoit par 
donation et que le donateur ait connu 
la cause légitime d’affranchissement.

Section 3. — De la contrainte par corps
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46f. — Sera mis en prison 
jusqu’à la vérification de son bilan, 
le failli dont les moyens sont in­
connus, à moins qu’il ne demande 
d’être laissé en liberté sous cau­
tion, auquel cas, faute par lui de 
comparaître, la caution paiera pour 
lui, encore que son insolvabilité 
soit reconnue qu’ultérieurement.

462. —- Sera mis en prison 
le débiteur qui paraît avoir des 
moyens, mais qui se prétend insol­
vable ou qui promet de payer, en 
demandant un délai comme d’un 
jour, s’il ne fournit caution pour
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la somme due, comme celui dont 
a solvabilité est notoire.

463. — Moyennant caution de 
la somme due, un délai lui sera 
accordé pour vendre ses biens, à 
moins qu’on ne lui sache de l’ar­
gent comptant. La jurisprudence 
varie sur le droit de lui déférer 
le serment à cet égard ; mais le 
juge pourra le frapper d*j sa main 
à plusieurs reprises et le faire in­
carcérer, s’il sait qu’il en possède.

464. — S’il est déclaré par té­
moins qu’on ne connaît au failli 
aucun bien apparent ni caché, il 
en prêtera serment, prometlra de 
payer quand il en aura le moyen, 
et toute procédure sera suspendue.

465. — Le serment sera déféré 
au poursuivant si le failli prétend 
qu’il le sait insolvable.

4e6. •— La requête à l’effet 
d’opérer perquisition dans le do­
micile du failli est-elle admissible? 
La jurisprudence varie à cet égard.

467. — En cas de contradic­
tion, le témoin sera préféré qui
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affirmera la solvabilité, s’il prouve 
la dissimulation d'actif.

468. — Le failli dont les moyens 
sont restés douteux, sortira de 
pri-on après un lemps fixé, selon
l’importance de la faillite et l’état 
du failli.

469. — Les femmes pourront 
être incarcérées, sous la garde d’une 
matrone sûre ou de l’épouse d’un 
homme d’une moralité éprouvée.

470. - Le patron pourra être 
incarcéré à la requête de son 
affranchi, l’aïeul à celle du petit- 
fils, le fils à celle du père; non le 
le père à celle du fils.

471. — De même, le serment 
ne pourra être déféré par le fils 
au père, mais seulement référé, 
sauf dans l’intérêt d’un tiers.

472. — On ne séparera pas 
dans la prison deux parents, comme 
les deux frères ou les deux époux, 
si le local le permet.

473. — Il sera permis au pri­
sonnier de recevoir dans la prison 
les soins d’un domestique, et les

10
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visites de ses amis; non celles de 
sa femme.
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474. — Le failli sortira de 
prison, s’il est condamné à une 
peine afflictive, pour la subir ; — 
ou s’il devient fou, sauf à y rentrer 
s’il guérit ; — ou pour visiter, en 
cas de maladie grave, ses père et 
mère, son enfant, son frère ou 
très-proche parent, sauf à fournir 
un répondant de sa personne ; — 
non pour la prière du vendredi, 
ni pour celle de VAïd, ni pour 
combattre l’ennemi, s’il n’y a 
danger pour lui de mort ou de 
captivité.

Section 4. — Des créanciers privilégiés ou nantis
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475. — En matière de faillite, 
non de succession, le créancier d’un 
corps certain, consistant même en 
espèces monnayées ou en un es­
clave échappé, pourra .le revendi­
quer, sauf à perdre son recours 
sur la masse chirographaire, s’il 
ne le retrouve pas dans les biens 
du failli ; — à moins que les créan­
ciers ne le rachètent même de leurs 
deniers ; — ou que la reprise en soit
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impossible, comme en matière de 
mariage, de divorce ou de talion; 
ou qu’il ait changé d’état, comme 
le blé par la mouture ou par le 
mélange avec des grains d’une 
autre espèce, ou le beurre frais 
par la salaison, ou l’étoffe par la 
coupe en vêtements, ou le bétail 
par l’abatage, ou les fruits frais 
par la dessication.

476. — Ainsi, n’ont aucun pri­
vilège pour leurs gages, les gens 
de service comme le berger ou le 
commis dans une boutique, ni 
l’acheteur sur l’objet qu’il a rendu 
pour cause de vices rédhibitoires, 
même s’il l’avait pris en paiement 
d’une créance.

477. — Quid à l’égard du prêt 
de consommation, même si la 
chose n’a pas été livrée;, le prêteur 
a-t-il le même privilège que le 
vendeur ? La question est discutée.

478. — Pourra le vendeur non 
payé racheter sa chose mise en 
gage et concourir pour le coût 
du rachat, non pour le rachat du 
noxe; — revendiquer sa chose 
rentrée dans la masse pour vice
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rédhibitoire, sauf à restituer son 
dividende; — le laisser pour 
compte, en raison de détérioration 
survenue fortuitement ou par le 
fait du failli ou d’un tiers, sauf 
à concourir pour la créance du 
prix; — ou si la détérioration 
est survenue par le fait d’un tiers, 
que le failli ait été ou non in­
demnisé par lui, la reprendre dans 
l’état où elle se trouve, sauf à 
concourir pour la valeur de la 
détérioration.

cf®—•* ^ c^ h J 479. — Le revendiquant sera 
tenu de rapporter à la masse les 
sommes reçues par lui à valoir 
sur le prix.
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480. — Le vendeur pourra re­
vendiquer la partie de sa chose 
encore existante dans les biens du 
failli, et venir en concours pour 
la valeur du surplus avec les 
créanciers chirographaires; comme 
par exemple lorsque le failli aura 
revendu la mère sans l’enfant; — 
mais il ne pourra venir à contri­
bution, pour la valeur du surplus, 
lorsque par exemple l’un des deux 
sera mort, ou que l’enfant seul 
aura été vendu.
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i___ LaJ!j 5 juüj 481. — Les fruits civils ou 
naturels restent perçus pour le 
compte de l’acheteur, sauf la laine 
déj:'i prête pour la tonte ou les 
fruits déjà mûrs pour la récolle 
au moment de son acquisition.

48$. — En cas de faillite du 
preneur, le bailleur d’une bête de 
somme ou d’une terre pourra ré­
silier le bail.
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483. — Le bailleur aura privi­
lège sur la récolte pour son loyer; 
— après lui, le colon partiaire 
pour le prix de son travail ; après 
celui-ci, le créancier nanti de la 
récolte, pour le paiement de sa 
créance.
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484. — Même en mat ère de 
succession, l’ouvrier aura rv ëge. 
pour le paiement de moi ouvrage, 

sur la chose qui lui a été confiée 
pour être mise en œuvre; il
perd son privilège s’il se dessaisit 
de la chose, à moins qu’il n’ait 
fourni, outre son travail, une ma­
tière nouvelle; — n>anmo ns, le 
tisserand devient, copropriétaire de 
la chose jusqu’à concuirence de 
la valeur ajoutée par son indus-
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trie, au même titre que celui qui 
a incorporé une matière nouvelle.

485. — Le preneur a privilège 
sur la bête de somme louée, si 
elle a été déterminée individuelle­
ment, ou s’il en avait la jouissance 
au moment de la faillite, bien que 
le propriétaire se fût chargé de la 
conduire.

486. — Le conducteur a privi­
lège pour le prix du transport, 
sur la chose transportée, tant 
qu’elle n’a pas été livrée au des­
tinataire, et bien qu’il n’ait pas 
voyagé avec elle.

487. — En cas d’annulation de 
la vente, l’acquéreur a-t-il le droit 
de retenir la chose achetée jus­
qu’à reddition du prix, ou seu­
lement s’il l’a payée en numéraire, 
ou n’est-il privilégié dans aucun 
cas ? La réponse est discutée.

. 488. — Il peut, néanmoins, re­
vendiquer le prix, s’il le retrouve 
en nature dans les biens du failli, 
de même que l’échangiste peut 
répéter sa chose, s’il est évincé de 
celle qu’il a reçue.
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489. — Le débiteur libéré peut 
exiger la remise ou la lacération 
du titre, excepté en matière de 
douaire.

3 ^ 0' ^b 
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490. — Le créancier non payé 
qui prétend avoir perdu son titre, 
peut le revendiquer aux mains de 
son débiteur.
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491. — Néanmoins, la posses­
sion du gage par le débiteur fera 
présumer sa libération; de même 
que la perte du titre par le créan­
cier, si l’auteur de l’écrit déclare 
ne pouvoir déposer verbalement du 
contenu de l’acte sans qu’il soit 

! produit.
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TITRE V

DU L’INTERDICTION
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Définition d’Ibn-Arfa. — L’inter­
diction est un empêchement légal 
à l’exercice des droits sur la for­
tune.

CHAPITRE PREMIER

DE L'INCAPACITÉ DES MINEURS ET DES PRODIGUES

•
s\_  j

492. — Le fou est interdit jus- 
qu’à ce qu’il ait recouvré sa rai­
son, le mineur jusqu’à sa majorité.
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493. — Les signes de la majo­
rité sont l’âge de dix-huit ans, les 
pollutions nocturnes, les mens­
trues, la grossesse ou la puberté; 
mais ce dernier signe n’est-il à 
considérer qu’en matière de rituel? 
La question est controversée.
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494. — L’affirmation du sujet 

fera foi, s’il n’y a motif de sus» 

pecter sa véracité.

495. — Pourra le tuteur révo­

quer les actes de l’incapable, 

même pourvu de discernement.

496. — Le mineur devenu ma­

jeur ou l’interdit relevé d’inter­

diction pourront révoquer les actes 

faits par eux sans autorisation, 

pendant leur incapacité, dussent- 

ils se parjurer, et lors même que 

lesdits actes auraient tourné à leur 

profit.

491. — Néanmoins, l’incapable 

répondra dans ses biens de la 

perte ou de la détérioration de la 

chose d’autrui, si elle ne lui a pas 

été confiée.

498. — Le testament du mineur 

est valable, comme celui du pro­

digue interdit, s’il est fait avec 

discernement.

499. — La tutelle du père cesse 

à la majorité de l’enfant s’il est ca­

pable de gouverner ses biens; — 

celle du tuteur testamentaire ou 

datif, par un acte d’émancipation.
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500. —■ Pourra, néanmoins, 

l’incapable pourvu de discerne­

ment, valablement disposer comme 

d’un drachme pour choses néces­

saires à sa subsistance, divorcer, 

avouer ou désavouer sa paternité, 

affranchir la mère de son enfant, 

poursuivre l’exercice du talion ou 

y renoncer, se reconnaître cou­

pable d’une faute entraînant une 

peine afflictive.

501. — Les actes antérieurs à 

l’interdiction sont valables selon 

l’école de Malek, annulables selon 

celle d’Ibn-el-Kacem.

503. — Les actes, passés par 

l’interdit postérieurement au ju­

gement d’interdiction, sont nuis 

d’après la première école, valables 

d’après la seconde, si l’interdit 

était redevenu sain d’esprit.

503. — Outre les conditions 

requises (art. 499) pour la sortie 

de tutelle du mineur du sexe mas­

culin, la femme n’est relevée d’in­

capacité que par son mariage, et 

après enquête sur l’état de ses 

« facultés; — mais la demande du
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père ne suffît pas ensuite pour 
la faire replacer sous sa tutelle, 
selon l’opinion la [dus admise.

504. — Néanmoins, la décla­
ration du père, comme celle du 
tuteur testamentaire, faite avant 
le mariage, dispensera de l’en­
quête, lors même que l’aptitude 
de la femme à gouverner ses biens 
ne serait pas notoire; mais les 
avis diffèrent pour le cas où la 
déclaration émanerait du tuteur 
datif.

Lxxu> p jo ,*J ^ LilL»
505. — Le père est le tuteur 

légitime de ses enfants mineurs 
ou interdits; — il a le droit absolu 
de vendre leurs biens, même sans 
donner aucun motif de l’aliénation.
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500. — Après lui, la tutelle 
appartient au tuteur qu’il aura 
désigné, même par substitution; 
mais le tuteur testamentaire a-t-il 
les mêmes droits que le père, ou 
à charge de justifier préalablement 
des motifs de l’aliénation s’il s’agit 
d’immeubles? Les deux systèmes 
ont été soutenus. Néanmoins, il 
ne peut faire de donation à charge 
de récompense.
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507. — Faute de tuteur testa­
mentaire, la tutelle est dévolue au 
magistrat; — il pourra faire ven­
dre les biens après avoir constaté 
la mort du père, le manque de tu­
teur, le juste titre de la propriété, 
la convenance de la vente, la con­
formité de l’objet à la description 
faite par les témoins, l’accomplisse­
ment des mesures nécessaires de 
publicité, l’absence de surenchère, 
la loyauté du prix; mais on discute 
la nécessité de consigner dans l’acte 
les noms des témoins entendus.
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508. — Le simple gardien tel 
que l’aïeul paternel n’a pas qua­
lité pour vendre; néanmoins, il 
est d’usage de ratifier les ventes 
de minime valeur; mais la juris­
prudence varie sur la limite à 
fixer à cette tolérance.

2------fiiuui! 509. — Pourra le tuteur re­
noncer pour son pupille mineur à 
l’exercice du droit de retrait ou 
de talion; auquel cas, ces droits 
s’éteignent ; mais il ne peut, en 
faisant grâce, renoncer à la compo­
sition en argent.

—x; _/\sUc 510. — Seront définitifs ses affran-
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chissements à titre onéreux, et ceux 
faits par lui ou le père, à charge de 
récompense, si leur fortune le permet.

5lf. — Les cadis sont seuls 
compétents en matière d’émancipa­
tion, d’interdiction, de testament, 
de substitution par habous, de dé­
claration d’absence, de filiation, de 
patronage ou de tutelle, de peines 
criminelles, de talion et d’adminis­
tration des biens d’orphelin.

512. — Les cadis ne devront 
autoriser la vente des immeubles 
que pour cause d’une nécessité 
absolue ou d’un avantage évident ; 
— comme lorsque l’immeuble est 
grevé de droits seigneuriaux, ou 
indivis entre le mineur et des 
tiers, ou qu’il est devenu impro­
ductif et qu’il convient de faire 
remploi du prix en acquisition 
d’un immeuble plus avantageux; 
comme aussi lorsque les coproprié­
taires sont des gens non musulmans 
ou mauvais voisins, ou lorsque la 
licitation est demandée et que le 
mineur n’a point de fonds pour 
acquérir la totalité; — ou lorsqu’il 
y a crainte de dépréciation par suite 
d’un déplacement de population,
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ou que l’immeuble est en mauvais 

état, et que le mineur n’a pas de 

fonds disponibles pour les répara­

tions, ou qu’il en a, mais qu’il 

soit préférable de vendre.

CHAPITRE II

DE L’INCAPACITÉ DES ESCLAVES
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513. — Tout esclave est incapable, 
sauf lorsqu’il est préposé par son 
maître à un commerce; — mais alors 
il devient, par le fait d’une autorisation 
même spéciale à certaines affaires, 
comme un mandataire muni de pleins 
pouvoirs.
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514. —- Pourra le préposé à un 
commerce faire remise, accorder un 
terme ou donner des repas, dans 
l’intérêt de ce commerce; — prendre 
ou donner des fonds en commandite; 
— disposer des choses qu’il a reçues 
à titre gratuit, et, si l’on se base sur 
un argument tiré de la Moudouaneh, 
accepter une donation malgré l’opposi­
tion de son maître ; l’esclave non pré­
posé peut accepter pour son maître 
sans ordre.

515. — Pourra l’esclave préposé 
être déclaré en faillite dans les mêmes
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conditions qu’un homme libre r ses 

créanciers auront recours sur les biens 

en sa possession, même sur l'esclave 

qu’il a rendue mère et sur les choses 

à lui données, ou, d’après un autre 

commentateur, seulement sur celles 

qui lui ont été données pour payer ses 

dettes; non sur le produit de son tra­

vail, ni sur sa personne.

516 — s’il n’a point de créancier, 

l’esclave préposé est à l’égard de son 

maître comme tout autre esclave.

517 — Ne pourra l’esclave non 

musulman être préposé à un commerce 

illicite, comme celui du vin, pour 

le compte de son maître musulman. 

Quid, s’il le fait pour son propre 

compte? Deux systèmes ont été sou­

tenus sur ce point.

CHAPITRE III

DE L’INCAPACITÉ POUR CAUSE DE MALADIE

518. — Sont frappés d’inter­
diction : 1° les individus* atteints 
d’une maladie de la nature de 
celles qui, au dire des médecins, 
se terminent mortellement dans la 
plupart des cas, comme la phthisie 
pulmonaire, le choléra, la fièvre

J—VJÜ ‘A—A..UJ
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maligne, la grossesse de sept mois; 
2° les condamnés à mort pour 
crimes ou les condamnés à l’am­
putation d’un membre, dans le 
cas où elle peut être mortelle; — 
30 les individus présents sous les 
drapeaux en temps de guerre; — 
non ceux qui sont atteints comme 
de gale ou qui sont en danger 
de mort comme les marins, même 
dans une tempête.

519. — Tout individu qui se 
trouve dans un des cas qui pré­
cèdent sera privé de l’exercice de 
ses droits, sauf de celui de pour­
voir à sa subsistance et à sa gué­
rison, ou de disposer de ses biens 
à titre onéreux.

^L_sjüi*Jî
520. — Toute libéralité laite 

par lui au mépris de cette inter­
diction demeurera suspendue dans 
ses effets, s’il ne possède des 
garanties immobilières suffisantes; 
— s’il succombe à sa maladie, la 
libéralité sera réduite dans les li­
mites du tiers disponible ; — s’il 
survit, elle sera irrévocable.

11



it>2 TITRE V. — DE L’INTERDICTION

CHAPITRE IV

DE L’INCAPACITÉ DES FEMMES PENDANT LE MARIAGE
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521. — Pourra l’époux, même 
esclave, révoquer toute libéralité 
faite par sa femme, comme toute 
obligation contractée par elle à 
litre d’intercession pour la dette 
d’autrui, qui dépasserait le tiers 
disponible ; — mais s’il s’agit de 
fonds remis par elle en comman­
dite, la réponse est discutée.
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522. — Néanmoins, les actes 
de la femme sont valables jusqu’à 
leur révocation par le mari, et 
deviennent définitifs s’il ne les a pas 
révoqués ou n’en a pas eu connais­
sance avant la dissolution du ma­
riage, soit par le divorce, soit par 
la mort de l’un des deux époux.

^ jJî bUjj JjXxT 523. — Le même principe est 
applicable en ce qui concerne 
l’affranchissement fait par l’esclave 
à l’insu du maître, et les libéralités 
faites par le débiteur à l’insu de 
ses créanciers avant le paiement 
de ses dettes.
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524. — Le mari pourra révo­

quer la libéralité en totalité si 

elle dépasse le tiers.
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525. — La femme, après avoir 

aiiéné à litre gratuit le tiers de ses 

biens présents, ne pourra renou­

veler la libéralité qu’après un 

long intervalle.
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DE LA TRANSACTION
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Définition d’Ibn-Ârfa. — La trans­
action est l’abandon d’un droit ou 
le désistement d’une demande, 
moyennant une compensation, afin 
de terminer une contestation née 
ou de prévenir une contestation à 
naître.
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526. — Transiger, c’est accepter 
pour tout paiement une chose autre 
que celle demandée ou une partie 
de cette chose ; — dans le premier 
cas, c’est une vente ou un louage ; 
dans le second, c’est une libéralité.
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527. — On peut transiger sur une 
créance moyennant une compensation 
pour laquelle la vente de la chose due 
serait permise; comme argent pour or 
et vice-versa, si la créance est exigible 
et que la dation en paiement soit faite 
au comptant, comme cent dinars et un 
drachme payés pour cent de chaque ; 
ou sur une prestation de serment pour
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s’en libérer; - ou sur un droit non 
reconnu ou conleslé, pourvu que la 
chose donnée en paiement soit de 
nature à être licitement échangée 
contre l’objet de la dette, eu égard 
aux déclarations de chaque partie, re­
lativement à la substance dudit objet, 
aux principes qui régissent l’échange 
quant à la forme, et à l’équité quant 
au fond.
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528. — Une transaction peut 
être rescindée si le débiteur vient 
à avouer la dette après l’avoir 
niée, ou qu’une preuve en soit 
produite dont le créancier n’avait 
pas eu connaissance, ou qu’il avait 
annoncée sans pouvoir la produire, 
ou dont il retrouve le titre qu’il 
avait perdu.
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52». — Il en est de même, 
selon Ibn-Youness, si le créancier 
n’avait pas annoncé la preuve en 
public ou si le débiteur avait 
avoué la dette en secret.
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530. — La transaction ne pourra 
être attaquée : 1° lorsque le créan­
cier avait eu connaissance de l’exis­
tence de la preuve et ne l’a pas 
déclaré; — 2° lorsque le débiteur 
ayant exigé la production du titre.
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et le créancier l’ayant déclaré 
perdu, les deux parties ont tran­
sigé, et qu’ensuite le créancier 
retrouve et produise le titre qu’il 
avait perdu.

531. — On peut transiger sur 
une succession ouverte; — ainsi, 
la veuve peut faire abandon de 
tous les biens mobiliers et immo­
biliers qui la composent, moyen­
nant nne somme en or, prélevée 
sur une somme en espèces pareilles 
laissée par le défunt, et égale ou 
inférieure à la part qui lui en 
revient, ou ne la dépassant que de 
quelques drachmes; mais, en au­
cun cas, la compensation donnée 
ne peut être prise hors de la 
succession, à moins que les biens 
de toute sorte qui la composent 
ne soient connus des deux parties 
et présents câ leur vue, et que les 
débiteurs de la succession ne soient 
présents et ne reconnaissent leurs 
dettes.

532. — Si l’on a transigé moyen­
nant une somme en or sur une 
succession comprenant une somme en 
drachmes et d’aulres biens, la transac­
tion sera régie par la règle sur le
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change combiné d’une vente (art. 35, 

titre de la vente), et si la succession 

comprend des créances, par la règle 

sur la cession des créances (art. 76, 

même titre).

5as. — On peut transiger sur 
le meurtre moyennant une somme 
inférieure ou supérieure à la com­
position légale pour homicide in­
volontaire; non moyennant une 
compensation future ou incertaine, 
comme une livre de viande d’une 
brebis encore vivante.

S~JJ 534. — Les créanciers du meur­
trier pourront s’opposer à la trans­
action.
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535. — Lorsque l’objet donné en 

paiement vient à être rendu pour cause 

de vice rédhibitoire, il sera dû la 

râleur dudit objet exempt de défaut, 

comme en matière de douaire et de 

divorce.

'A-à-c _a-Çx'!j JEf Lo
530. — En cas de plusieurs 

crimes ou de plusieurs auteurs 
d'un même crime, il peut être 
transigé séparément avec chacun 
d<‘S coupables ou être fait grâce 
à chacun sans condition.

sy f 537. — Après transaction sur 
blessures volontaires, si le blessé
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i'5j A J Y OU? vient à succomber, la transaction 
peut être rescindée par ses proches, 
non par son meurtrier, et le talion 
exercé après prestation du serment 
des cojuranls, comme la compo­
sition légale être exigée s’il s’agit 
de blessures involontaires ayant 
occasionné la mort.
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538. — Lorsqu’un individu déjà 
malade reçojt un coup ou une 
blessure volontaire, s’il transige 
avec l’offenseur moyennant une 
somme égale, inférieure ou supé­
rieure au tarif légal des blessures 
involontaires, et qu’il succombe 
ensuite à la maladie dont il élait 
atteint, la transaction reste valable 
et obligatoire. Cependant, d’après 
certains interprètes, il y aurait 
lieu de distinguer si son intention 
avait été de transiger sur la bles­
sure seulement ou sur les suites 
qu’elle pouvait avoir.

y\-X.~ J j-àwjJl jdyitij
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539. — Si l’un des parents 
transige, l’autre peut adhérer à 
la transaction; mais, comme dans 
le cas où elle est contestée, le 
talion ne peut être exercé.

aJ W Lhsr? f* 540. — Si l’auteur d’un homi-
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eide involontaire avoue et transige 

de ses deniers, la transaction est 

valable pour le tout, ou seulement 

pour ce qui a été payé, d’après 

une autre opinion.

541. — Mais s’il a été prouvé 

sans son aveu et qu’il se soit cru 

seul responsable, il pourra, à 

charge d’en prêter serment, faire 

rescinder la transaction dans tous 

les cas, si elle a été sollicitée, et 

seulement si la chose payée se 

1 retrouve en nature, lorsque lui- 

même a sollicité la transaction.

54$. Lorsqu’un cohéritier 

aura transigé sur une créance 

héréditaire même contestée, sauf, 

selon certains auteurs, la créance 

de denrées alimentaires, son cohé­

ritier peut adhérer à la transaction, 

de même que si tous deux étaient 

créanciers solidaires ou simple­

ment conjoints; mais s il avait 

d’abord refusé de se joindre aux 

poursuites ou de donner mandat 

après en avoir été légalement re­

quis, il ne saurait ensuite adhérer 

à la transaction pour exiger de 

son cohéritier le rapport et le par­

tage de la somme reçue, encore
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que le débiteur n’ait point d’autres 

biens.

543. — Il n’y a point solidarité 

si la créance est établie par titres 

séparés ; mais existe-t-elle s’il n’y 

a qu’un titre, lorsque les créanciers 

n’étaient pas associés ? Il y a, sur 

ce point, deux systèmes.

544. — Le créancier solidaire, 

qui a préféré poursuivre isolément 

le débiteur pour sa quote-part dans 

la créance, ne peut ensuite, même

! si le débiteur vient à mourir, pré­

tendre à une part de ce qui a été 

payé à son cocréancier.

545. — Si le créancier solidaire 

transige moyennant dix des cinquante 

dinars qui lui reviennent dans la 

créance, son cocréancier aura le choix 

de renoncer à sa part des dix et de 

poursuivre le débiteur pour les cin­

quante qui lui reviennent, ou de 

prendre la moitié des dix et de pour­

suivre son débiteur pour quarante- 

cinq ; en ce cas, le cocréancier qui 

avait transigé pour dix aura recours 

sur le débiteur pour cinq.

546. — On ne peut transiger à 
terme sur une indemnité due pour la 

perte d’un objet, à moins que la valeur 

promise ne soit égale ou inférieure à 

celle dudit objet et ne consiste en
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espèces d’or ou d’argent pour lesquelles 
il eût été licite de le vendre, comme 
lorsque l’indemnité est due pour un 
esclave en fuite.
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547. — Lorsqu’il a été transigé 
moyennant cession d’une part indivise 
dans une propriété sur deux blessures 
de môme nature, faites l’une inten­
tionnellement, l’autre par imprudence, 
l’indemnité à payer par le coproprié­
taire qui voudra exercer le droit de 
retrait sera de la somme due selon le 
tarif légal pour la composition de la 
blessure involontaire, ajoutée à la 
moitié de la valeur d’estimation de 
la part cédée. En sera-t-il de même 
si les deux blessures sont de différente 
nature? Les commentateurs diffèrent 
d’avis à cet égard.

TITRE VII

DE LA DÉLÉGATION

jjli Définition d’Ibn-Arfa. — La dé­
légation est un contrat par lequel 
un débiteur obtient sa libération 
d’une dette, moyennant cession 
d’une créance semblable sur un 
autre débiteur.
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548. — Les conditions essen­
tielles du contrat sont le concours 
du délégant et du délégataire, et 
l’existence d’une dette valable qui 
est l’objet de la délégation.
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549. — Néanmoins, le contrat 
vaudra si le délégant, tout en 
stipulant sa décharge, informe le 
délégataire qu’il n’a pas de créance 
sur le délégué ; mais le délégataire 
aura-t-il recours si le délégué vient
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à mourir ou à tomber en décon­
fiture? Il y a, à cet égard, deux 
systèmes.

550. — Pour qu’il y ait délé­
gation valable, il faut : 1° que la 
décharge résulte expressément des 
clauses de l’acte; — °2° que la 
dette à éteindre soit exigible, même 
si elle est le prix d’un affranchis­
sement; — mais il n’est pas né­
cessaire que la créance déléguée 
soit échue ; 3° que les deux créan­
ces aient pour objet des choses de 
même espèce, égales en quantité 
et qualité ; toutefois, relativement 
à la différence de titre des mon­
naies, la question est discutée ; 
4° que les deux créances n’aient 
pas pour objet des denrées alimen­
taires provenant d’une vente.

551. — Le délégant n’est pas 
tenu de faire connaître l’état de 
solvabilité du délégué.

552. -— La créance déléguée 
passe aux risques et périls du 
délégataire, même si le délégué 
tombe en faillite ou conteste la 
dette, à moins que le délégant 
n’ait eu seul connaissance de la
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faillite au moment de la délégation.

553. — Pourra le serment lui 
être déféré s’il est supposable qu’il 
en ait eu connaissance.

554. — Lorsqu’un vendeur a 
délégué le prix d’une vente, si la 
vente vient à être résiliée pour 
cause de vice rédhibitoire ou d’é­
viction, la délégation n’en reste 
pas moins valable à l’égard du 
délégataire, selon Ibn-el-Kacem ; 
mais l’avis contraire a prévalu 
chez les juristes modernes.

555. — Le dire du délégant 
fera foi, jusqu’à preuve contraire, 
à l’égard du délégataire, sur l’exis­
tence de la créance déléguée, et 
celui du délégataire sur l’existence 
de la délégation, si le délégant nie 
qu’elle fût parfaite, prétendant 
avoir seulement donné un mandat 
ou fait un prêt.



TITRE VIII

Dit CAUTIONNEMENT
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Définition d’Ibn-Arfa. — Le cau- 
tionnement est une obligation ac­
cessoire, soit de payer une obliga­
tion principale sans l’éteindre à 
l’égard du débiteur, soit de recher­
cher et d’amener le débiteur au 
créancier.

CHAPITRE PREMIER

DU CAUTIONNEMENT DE LA DETTE

Section lre. — De la nature et de l’étendue du 
cautionnement

wj'ü< 556. — Le cautionnement est 
un contrat par lequel un tiers 
s’oblige pour la dette d’autrui.

J-al ^ ^o} 557. — Pourra se rendre cau­
tion toute personne ayant capacité

15
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de s’obliger à titre gratuit, comme 
le statu libe>■ ou l’esclave préposé, 
avec le consentement de leur pa­
tron, la femme mariée ou le 
malade, jusqu’à concurrence du 
tiers disponible.

./\aLc 5^-VOk.

558. — Pourront le statu liber ou 
le préposé, s’ils deviennent libres, 

être actionnés pour la dette qu’ils ont 

cautionnée; mais ils ne peuvent être 

contraints par leur patron à se rendre 

caution.
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559. — On peut cautionner
une personne décédée même en 
état d’insolvabilité ou une caution 
du débiteur principal.
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560. — On peut cautionner 
une dette non échue, et renoncer 
au terme si elle est de celles dont 
il soit licite de devancer l’échéance; 
ou, à l’inverse, une dette échue 
moyennant prolongation du terme, 
si le débiteur est apparemment 
so.vable ou a manqué momenta­
nément de fonds pour payer à 
l’échéance; mais, s’ii avait le 
moyen de payer partie, il serait 
dlicile de stipuler pour le tout 
prolongation moyennant caution.
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561. — On ne peut cautionner 
qu’une dette valable ou suscepti­
ble de le devenir, comme une obli­
gation conditionnelle de faire, non 
comme l'obligation d’un esclave.

56*. — Néanmoins, le mandat 
de prêter à un tiers constitue un 
cautionnement qui sera valable 
pour ce qui aura été prêté; faut-il 
distinguer si le crédit fait a outre­
passé la limite ordinaire ? Deux 
systèmes ont été soutenus à cet 
égard.

563. — La caution peut se 
retirer tant que le prêt n’a pas 
été fait.

564. — Mais il ne pourra se 
retirer, même avant la prestation 
du serment, lorsqu’il l’aura déféré 
au créancier, sur l’existence de la 
dette, comme condition du cau­
tionnement.

565. — Il faut que la dette soit 
de nature à pouvoir être acquittée 
par la caution, mais il n'est pas 
nécessaire que son objet soit au­
trement déterminé quant à son 
espèce ou *h son étendue.
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560. — On peul se rendre
caution sans connaître le créancier 
ou sans son ordre, comme on peut 
payer sans ordre du débiteur par 
bienveillance pour lui, mais non 
dans une intention malveillante ; 
ce serait alors une cession de 
créance ; mais, pour qu’elle soit 
rescindable, faudrait-il que le cé­
dant ait connu le bat malveillant 
du cessionnaire ? L’affirmative est 
soutenue; mais il suffit, d'après 
une autre opinion, que la mal­
veillance soit établie.

50?. — Est nul le cautionne­
ment d’une dette pour un débiteur 
absent, s’il la conteste à son re­
tour, ou celui d’une dette contestée, 
promis conditionnellement au cas 
où le débiteur ne comparaîtrait 
pas le lendemain, s’il comparaît; 
à moins que, dans les deux hypo­
thèses, la dette ne soit ultérieure­
ment prouvée; mais faut-il distin­
guer si elle est prouvée par té­
moignages ou par l’aveu du débi­
teur fait après le cautionnement? 
La réponse est discutée.

568. — Est de même nul l’en­
gagement du débiteur qui, après
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avoir contesté la dette, promet de 
la payer le lendemain ou de la 
reconnaître.

Section 2. — Du recours de la caution

Jj jÿ3d Lgj 

■ü,——3 J i> “ /-p1

560. — La caution a recours 
contre le débiteur pour ce qu’elle 
a payé en numéraire et même en 
nature, à charge de prouver le 
paiement.
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570. — Elle pourra transiger sur 
la dette moyennant la dation pour 
laquelle il serait licite au débiteur de 
transiger, et elle aura recours contre 
lui pour la valeur de la chose remise 
en paiement jusqu’à concurrence de 
la valeur due.

Section 3. — De l’extinction du cautionnement

_£H J-sVI Jgj ; 511. — Toute cause qui opère 
la libération du débiteur principal 
opère celle de la caution ; non 
l’inverse.
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5ï2. - La dette devient exi­
gible par la mort de la caution, 
sauf à ses héritiers d’exercer leur 
recours contre le débiteur à l’expi­
ration du terme; elle devient aussi 
exigible par la mort du débiteur 
s’il laisse de quoi la payer.
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Section 4. — Du bénéfice de discussion
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578. — La caution ne peut être 
poursuivie tant que le débiteur 
est présent et solvable, si la dis­
cussion de ses biens n’est pas trop 
longue ni trop difficile.

574. - Le dire de la caution 
fait foi de la solvabilité du débi­
teur jusqu’à preuve contraire.

De la caution solidaire

575. — Cependant, le créancier 
peut utilement stipuler la solida­
rité, comme la caution peut stipu­
ler la discussion préalable du 
débiteur en tous cas ou en excep­
tant le cas de mort; de même 
qu’elle peut ne se porter garant 
que de sa comparution, et alors 
le créancier stipuler que son dire 
fera foi de la non-comparution, 
jusqu’à preuve contraire.

576. — La caution peut exiger 
du créancier sa décharge à l’é­
chéance du terme; elle ne peut 
exiger du débiteur qu’il paie entre 
sesjnains,
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577. Si néanmoins le débi­
teur paie entre ses mains pour 
son acquit, la chose payée est aux 
risques de la caution ; non si elle 
lui a été confiée à titre de dépôt 
pour être envoyée.

57». — La simple prorogation 
du terme accordée par le créancier 
au débiteur principal ne libère 
pas la caution, si le débiteur était 
insolvable.

57». — Si le débiteur était sol­
vable, la prorogation du terme ne 
libérera la caution que si elle s’y 
est opposée ou si elle n’en a pas 
eu connaissance; mais dans les 
deux cas elle restera tenue, si le 
créancier prête serment qu’il n’a­
vait pas entendu la libérer en pro­
longeant le terme du débiteur.

580. — La prorogation accor­
dée à la caution profite au débi­
teur principal, si le créancier ne 
prête serment de son intention 
contraire.

581. — Toute cause de nullité 
de l’obligation principale entraîne 
la nullité du cautionnement; — 
la nullité du cautionnement peut
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>/V----Jis^ 0-5 résulter, en outre, d’un profit 
stipulé par la caution, sauf le cas 
où le créancier accordera une 
réduction à son débiteur en vue 
d’obtenir de lui une garantie ; 
mais, a donnez-moi votre caution, 
je vous donnerai la mienne, » serait 
un contrat nul.
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582. — Néanmoins, plusieurs 
peuvent se porter cautions soli­
daires les uns des autres pour une 
chose achetée, vendue ou em­
pruntée en commun.

Section 6. — Du bénéfice de division
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583. — • Lorsque plusieurs per­
sonnes se sont rendues caution 
d’un même débiteur pour une 
même dette, le créancier sera tenu 
de diviser son action en la rédui­
sant à la part et portion de cha­
cune d’elles, à moins qu’elles ne 
se soient engagées solidairement, 
comme lorsqu’elles s’engagent l’une 
après l’autre.
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Section. 7. — Du recours de la caution solidaire
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584. — Le codébiteur d’une 
dette solidaire qui l’a payée en 
entier ne peut la répéter que 
déduction faite de sa part person­
nelle, et contre chacun de ses 
codébiteurs pour sa portion de la 
dette, plus la moitié de ce qu’il 
a déboursé pour les autres.

585. — Ainsi, dans le cas de six 

codébiteurs solidaires d’une somme 

de six cent, si l’un d’eux paie le tout, 

il demandera au premier de ses codé­

biteurs qui se présentera, d’une part 

cent pour sa portion dans la dette, et 

d’autre part deux cent pour la moitié 

de ce qu’il a payé pour les autres ; — 

si l’un des deux rencontre un troisième, 

il lui demandera cinquante en rem­

boursement de ce qu’il a payé pour lui 

personnellement, et soixante et quinze 

pour la moitié de ce qu’il a payé pour 

les autres, — si le troisième rencontre 

un quatrième, il lui demandera d’une 

part, vingt-cinq, et d’autre part vingt- 

cinq; — le quatrième demandera au 

cinquième d’une part douze et demi, 

et de l’autre six et quart.

586. — Si l’affaire pour la­
quelle la dette a été contractée 
solidairement ne concernait dans 
l’origine aucun des coobligés, celui
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-------- -------- jji> | d’entre eux qui aura payé le tout
! devra-t-il aussi n’exercer son re- 
; cours contre ses codébiteurs que 
1 déduction faite de la portion qui 

lui incombera définitivement par 
suite des insolvabilités? C’est l’opi­
nion admise le plus généralement; 
néanmoins, l’avis contraire a été 
soutenu.

CHAPITRE II

DU CAUTIONNEMENT DE COMPARUTION
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58?. — Le cautionnement peut 
avoir pour objet la personne du 
débiteur.

588. — Pourra l’époux faire 
annuler le cautionnement person­
nel consenti par sa femme.

589. — La caution sera libérée 
par la tradition du débiteur, même 
prisonnier, ou par sa comparution 
par son ordre en temps utile.

590. — Elle n’est point tenue 
de le faire comparaître à l’audience
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s’il n’a été ainsi stipulé, ni dans 
tel lieu de préférence à tel autre, 
pourvu qu’il se trouve un magis­
trat dans la localité où il comparaît.

59f. — Elle n’est pas respon­
sable de son insolvabilité.

^ 592. — Faute de le faire com­
paraître en temps utile, la caution 
sera condamnée à payer à son 
lieu et place; néanmoins, il lui 
sera préalablement accordé un dé­
lai comme d’un jour, si le débi­
teur n’est absent qu’à petite dis­
tance.
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593. — La caution ne sera 
pas libérée par la comparution du 
débiteur après le jugement qui 
l’aura condamnée; néanmoins, elle 
pourra répéter ce qu’elle aura 
payé, en prouvant que le débiteur 
était insolvable ou était mort, 
même dans un autre pays, avant 
que la sentence ne fût prononcée.
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CHAPITRE III

DU CAUTIONNEMENT DE RECHERCHE
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594. — Le cautionnement peut 
avoir pour objet la recherche d’une 
personne, même de celle qui a 
encouru la peine du talion ; ainsi 
la caution peut se charger de sa 
recherche, stipuler son irrespon­
sabilité pécuniaire, ou restreindre 
expressément son obligation «à ne 
procurer la comparution du débi­
teur et à ne le rechercher que 
dans la limite du possible.

yJkà U 595. — Elle sera tenue de pré-

- , t - , ter serment de sa diligence exacte,
h?..y A . ,
" ^ et pourra etre condamnée pécu­

niairement pour sa négligence, et 

même corporellement, si elle a 

favorisé l’évasion du débiteur.

ôt.
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596. — La caution sera pré- 
j surnée caution pécuniaire, lors- 
| qu’elle se sera servie d’un des 

mots suivants : « Je me porte ga- 
n rant — je me rends caution — 

,» je réponds — je certifie — j'au-
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_____  «_UuJ Jÿ » torise — j’accepte —- c’est pour 
» moi — c’est à mon compte, ou 
à) d’autres expressions analogues, » 
selon l’opinion de Ben-Youness et 
de Ben Rouchd, à moins de preuve 
contraire.
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593. — Le défendeur dans une 
instance ne sera pas tenu par le 
seul effet de la demande de cons­
tituer procureur, ni de fournir 
caution de comparaître, excepté 
lorsqu’un témoin a été produit.

LCd ^31
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598. — Mais il pourra être 
retenu par le cadi à l’audience, si 
le demandeur prétend avoir ses 
témoins à proximité comme au 
bazar.
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Définition d’Ibn-Arfa. •— La so­
ciété, dans le sens le plus étendu 
du mot, est la communauté d’un 
bien entre deux ou plusieurs co­
propriétaires; mais, plus particu­
lièrement, c’est un contrat par le­
quel une personne aliène une por­
tion indivise de sa chose, moyen­
nant une portion indivise de la 
chose d’autrui, avec faculté pour 
chacun de gérer le tout.

CHAPITRE PREMIER

DISPOSITIONS GÉNÉRALES

l——U*J

599. — La société est un con­
trat par lequel chaque associé 
donne et reçoit mandat de gérer 
la chose mise en commun.
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600. — Elle ne peut exister 
qu'entre personnes ayant capacité 
de donner et de recevoir mandat.

601. — Elle est parfaite par le 
seul consentement des parties donné 
soit tacitement, selon les usages 
du lieu, soit exprosément par 
stipulation suivie d’une réponse 
conforme.

602 — Les deux apports peuvent 
consister en or, ou tous deux en mon­
naies d’argent ayant cours légal, ou 
chacun en or- et argent, ou l’un en 
numéraire et l’autre en une chose 
susceptible d’évaluation, ou tous deux 
en choses susceptibles d’évaluation ; 
mais l'estimation devra en être faite 
au jour du contrat, non au jour de la 
perle si elles viennent à périr, sauf le 
cas où l’acte de société aura été annulé 
rétroactivement.

603. — La chose mise en com­
mun est aux risques de la société 
lorsque les associés ont mêlé leurs 
apports, encore qu’il soit possible 
de iesdisiinguer matériellement ; — 
dans le cas contraire, elle périt 
pour le compte de son propriétaire; 
mais les achats faits au moyen de 
l’apport restant sont au compte de 
la société, à charge par l’associé
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dont l’apport, a péri de rembourser 
la moitié du prix.

664. — Néanmoins, il a été 
jugé que la perle ou le gain ré­
sultant desdits achats ne doivent 
être partagés que lorsque l’associé 
acquéreur avait eu connaissance 
de la perle de l’apport de son 
associé. — Dans un autre sens, 
il a été jugé qu’ils doivent toujours 
être partagés, sauf lorsque l’associé 
acquéreur établit qu’il avait en­
tendu acheter pour son compte 
personnel.

V.------ J U jJj
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665. — La société n’en existe 

pas moins, encore que l’un des 
apports n’ait pas été livré, s’il est 
livrable à court délai, et si les 
opérations ne doivent commencer 
que lorsqu’il sera disponible.

■&—Q—2 î
606. — La société dans laquelle 

l’un des apports consisterait en métal 
d’or et l’autre en argent monnayé, ou 
tous deux en denrées alimentaires, est 
illicite, bien que les denrées stipulées 
soient de même espèce.

13
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CHAPITRE II

DE LA SOCIÉTÉ EN NOM COLLECTIF
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007. — A défaut de stipulations 
spéciales sur le mode d’adminis­
tration, la société est présumée 
faite en nom collectif, même lors­
qu’elle a pour objet une entreprise 
déterminée.

008. — La clause par laquelle 
un des associés se réserverait de 
trafiquer pour son compte au 
moyen d’un fonds séparé ne vicie 
pas le contrat.

009. — Pourra chaque associé 
faire des libéralités au compte de 
la société, pourvu que ce soit dans 
le but d’achalander l’entreprise ou 
qu’elles soient de minime impor­
tance, comme une aumône à un 
pauvre ou le prêt d’un outil.

010. — Il pourra, sans le con­
sentement de son associé : commis­
sionner un colporteur ; comman­
diter une entreprise; faire un 
dépôt, sauf à en répondre s’il l’a 
fait sans motif valable; céder en
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participation un objet dépendant 
du fonds social; résilier un mar­
ché; le transférer à un tiers; re­
noncer à l’action rédhibitoire, mê­
me contre le gré de son associé; 
faire l’aveu judiciaire d’une dette 
sociale au profit de personnes non 
suspectes; vendre à crédit.

— H ne pourra pas, sans 
le consentement de son associé, 
acheter à crédit, affranchir un 
esclave à litre conditionnel ou 
onéreux, le préposer à un com­
merce, ni associer un tiers à la 
société.

612. — Seront pour son compte 
personnel : toute commandite dont 
il acceptera la gestion ; — tout em­
prunt à usage qu’il contractera, 
même dans l’intérêt de la société, 
sans le consentement de son asso­
cié; — tout gain ou perte faits par 
lui, en trafiquant illégalement d’un 
dépôt, sans complicité de son 
associé.

&1S. — Chaque associé est le 
mandataire légal de l’autre; par 
suite, l’action rédhibitoire peut 
être poursuivie contre l’associé
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présent, bien qu’il n’ait pas assisté 
à la vente ; — néanmoins, la cause 
pourra être ajournée jusqu’au re­
tour de l’absent, s’il est attendu 
sous peu de jours.

614. — La part de chacun 
dans les profits et pertes est en 
proportion de sa mise de fonds; — 
toute stipulation contraire est illi­
cite, et chacun devra compte à 
l’autre du salaire de son travail.

a—JLuJîj yvlj
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615. — Toutefois, après le 

contrat, l’un pourra faire à l’autre 
tout avantage, avance de fonds ou 
libéralité qu’il lui plaira.

CHAPITRE III

DES PRÉSOMPTIONS
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616. — Jusqu’à preuve con­
traire, l’affirmation de l’associé 
fait foi de la perte d’un objet ou 
d’une perte quelconque subie, et 
de même son dire qu’il a pris 
pour son compte une chose pro­
pre à son usage personnel.
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©il. — De même, en cas de 
contestation, chaque associé sera 
présumé avoir droit à une part 
virile.

618. —Lorsque l’existence d’une 
société en nom collectif est d’ailleurs 
établie, et lors même, selon de bons 
auteurs, que les témoins n’affirme­
raient pas en avoir reçu l’aveu du 
contestant, le dire de l’associé, reven­
diquant pour le fonds social les biens 
de son coassocié, fera foi faute par 
celui-ci de prouver ce qui lui est échu 
par succession, legs ou donation ; — 
mais la preuve sera faite utilement, 
même si les témoins déclarent ne sa­
voir si la succession s’est ouverte avant 
ou après la formation de la société.

619. -- S’il est donné preuve qu’un 
associé a touché une somme sur le 
fonds social, le dire de son coassocié 
qu’il en est resté débiteur fera foi, 
s’il a établi sa preuve le jour du ver­
sement ou si la somme n’a été touchée 
que depuis peu de jours.

620. — De même, le paiement d’un 
douaire sera présumé avoir été fait sur 
le fonds social s’il 11e remonte au delà 
d’une année, et faute par le contes­
tant de prouver que la somme lui est 
échue comme par succession, sans 
qu’il soit tenu de faire préciser l’épo­
que de son ouverture.
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621. — L’aveu d’une dette sociale 

fait par l’un des associés après la dis­

solution de la société ou la mort de 

son coassocié, sera, pour la part de 

celui-ci, un commencement de preuve 

au profil du créancier.

622. — Les dépenses personnelles 

de chaque associé pour son entretien 

et son habillement, ou pour l’entretien 

de sa Camille, seront présumées se 

compenser, même lorsque chacun ha­

bile une localité différente et que le 

prix des denrées dans chacune diffère; 

mais ils devront s’en rendre compte 

lorsque leurs charges de famille ne 

sont pas à peu de chose près égales, 

ou que l’un d’eux seulement est sons 

famille.

623. — Si l’un des associés a fait 

achat d’une esclave pour son usage 

personnel, son coassocié pourra la 

revendiquer pour le fonds social, à 

moins qu’elle n’ait été destinée, avec 

son autorisation, au lit de son associé.

624. — Si l’un des associés a coha­

bité avec une esclave acquise à fonds 

communs, avec ou sans l’autorisation 

de son coassocié, il en devra le prix 

d’estimation à la société, si l’esclave 

est devenue grosse ; sinon elle pourra 

être revendiquée pour le fonds social, 

ou mise aux enchères entre les deux 

associés, pour être attribuée au plus 

offrant.
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CHAPITRE IV

DE LA SOCIÉTÉ A MANDAT LIMITÉ
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«25. — S’il a été stipulé que 
l’un des associés ne pourra rien 
faire sans l’autre, la société est 
dite à mandat limité.

626. — Le propriétaire d’un faucon 

mâle et celui d’un faucon femelle peu­

vent convenir de mettre la nichée en 

commun.

«27. — L’ordre d’achat en par­
ticipation est un mandat limité, et 
l’on peut convenir que l’acheteur 
avancera les fonds s’il n’est stipulé, 
en compensation, que l’on se char­
gera de vendre pour lui ; il n’a pas 
alors le droit de rétention, à moins 
qu’il ne l’ait expressément stipulé, 
auquel cas la chose reste en ses 
mains comme à titre de gage.

«28. — Les fonds peuvent être 
avancés par l’autre partie si le 
prêt est gratuit, non s’il est con­
senti à raison des aptitudes parti­
culières de l’associé chargé de 
l’achat.
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629. — Le marchand établi sera 

de droit admis en participation à 

l’achat fait par un étranger dans son 

bazar, sauf pour ce qu’il destine à 

l’exportation ou à sa consommation, 

si le marchand fait commerce du même 

article et s’il a été présent à la vente 

sans surenchérir; mais faut-il excepter 

la chose achetée dans la rue comme 

celle achetée par l’étranger chez lui ? 

Les opinions diffèrent à cet égard.

CHAPITRE V

DE LA COOPÉRATION OUVRIÈRE
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630. — On peut s’associer pour 
l’exercice d’une profession ou d’un 
métier, à condition que ce soit 
pour l’exercice d’une même pro­
fession ou de deux branches dé­
pendantes d’une même industrie, 
dont les profits ordinaires sont à 
peu de chose près égaux, et dans 
le but de se prêter une mutuelle 
assistance, même en travaillant 
séparément.

631. — Selon la Moudouaneh, 
d’après une interprétation, l’outil-
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lage peut être fourni par chacun 
des associés ou par l’un des deux 
à charge de loyer, et, d’après une 
autre, il doit être la propriété de 
l’association ou être loué par elle 
à frais communs.

632. — Ainsi, deux médecins pour­

ront s’associer pour l’exploitation d’un 

médicament, ou deux chasseurs pour 

chasser avec deux faucons; mais cha­

cun peut-il "opérer de son côté? La 

Moudouaneh est à cet égard diverse­
ment interprétée.

633. — De même, on peut s’asso­

cier pour l’exploitation comme d’un 

filon ou d’une mine; mais le droit de 

continuer l’exploitation n’est pas trans­

missible aux héritiers et ne peut être 

concédée que par le chef de l’Etat; tou­

tefois, on admet une restriction lorsque 

les dépenses n’ont pas été couvertes.

634. — Tout paiement reçu ou 
engagement pris par l’un des asso­
ciés pour un ouvrage fait ou à faire 
oblige l’autre, et la chose payée 
demeure à leurs risques et périls, 
même après la dissolution de la 
société. .

635. — Les interruptions de 
travail pour cause de maladie ou 
d’absence sont présumées se corn-
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penser de part et d’autre, lors­
qu’elles ont été de peu de durée 
comme de deux jours; mais il 
doit être tenu compte d’une inter­
ruption plus longue.

6S6. — Toute stipulation con­
traire est illicite, de même que 
celle de l’apport d’un outillage 
considérable par l’un des associés; 
mais dans le compte à établir en 
cas d’annulation, les interruptions 
de deux journées doivent-elles être 
omises comme en matière de con­
trat valable ? Les avis diffèrent à 
cet égard.

CHAPITRE VI

DES SOCIÉTÉS ILLICITES
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637. — Est nulle, et rend nulle 
la convention qui en dépend, toute 
stipulation d’assurance mutuelle à 
l’effet d’acheter à crédit pour par­
tager les bénéfices de la revente.

j-—p Là. JL, <UC5k.fi 6&8. — Est de même illicite 
l’association aux termes de laquelle
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le possesseur d’une marque con­
nue cède à un commerçant obscur 
le droit d’en faire usage moyen­
nant une part dans les bénéfices,

639. — Il en est de même de celle 

à laquelle l’un fait appert d’un moulin, 

l’autre d’un local, et le troisième d’une 

bêle pour le manège, afin d’exploiter 

le tout en commun, à moins que la 

part de chacun étant d’ailleurs égale, 

les apports ne soient équivalents comme 

valeur locative ou rendus tels par des 

soultes de loyers dont il sera tenu 

compte.

640. — Si le maître de la bête doit 

seul apporter son industrie, les profits 

de l’exploitation seront pour lui seul, 

à charge par lui de payer aux deux 

autres le loyer de leur apport.

CHAPITRE VII

DES SERVITUDES DÉRIVANT DE LA COMMUNAUTÉ
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648. — Tout copropriétaire
d’un bien non susceptible de par­
tage sera condamné à participer 
aux frais d’entretien ou à vendre.
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642. — De même, le proprié­
taire du bas est tenu d’étançonner 
le haut, lorsque les murs du bas 
manquent de solidité, comme de 
réparer la terrasse qui lui sert de 
plafond, et de curer les décharges, 
non de réparer l’escalier.

643. — Le propriétaire de l’é­
tage supérieur ne pourra exhausser 
ses murs, si la charge doit nuire 
au fonds du propriétaire inférieur.

644. — Le plancher qui sépare 
les deux étages est présumé appar­
tenir au propriétaire de l’étage 
inférieur.

645. — De 'même, en cas de 
contestation et faute de preuve, 
l’animal est présumé la propriété 
de celui qui le monte plutôt que 
de celui qui le tient par la bride.

646. — Si le copropriétaire 
d’un moulin le répare à ses frais 
malgré l’abstention des autres pro­
priétaires, chacun aura sa part du 
revenu, prélèvement fait des dé­
penses.

647. — Pourra tout proprié­
taire se faire autoriser à pénétrer

é J
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dans la maison de son voisin pour 
réparer le mur mitoyen ou faire 
autre ouvrage nécessaire.

648. — Le mur mitoyen sera 
partagé dans le sens de sa longueur, 
non de son épaisseur, si le partage 
est demandé.

649. — Quiconque aura détruit 
son mur, servant de clôture à son 
voisin, dans le but de lui nuire, 
sera condamné à le reconstruire, 
à moins qu’il n’ait eu utilité à le 
démolir ou que le mur ne tombât 
de vétusté.

650. — Sera supprimée toute 
construction nouvelle empiétant 
sur la voie publique, lors même 
qu’elle ne serait pas nuisible.

651. — Pourront néanmoins 
être autorisés les étalages des mar­
chands sur les trottoirs, s’ils ne 
gênent pas la circulation.

652. — La place est à son pre­
mier occupant comme dans la mos­
quée.

653. — Sera supprimée, c’est- 
à-dire murée intérieurement, toute 
nouvelle ouverture pratiquée dans
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un mur et donnant vue sur l’héri­
tage d’autrui.

654. — Sera empêché tout nou­
vel établissement d’un voisinage 
incommode ou nuisible par la fu­
mée, comme la cheminée d’une 
étuve, ou pour l’odeur comme les 
fosses des tanneries, ou pour la 
poussière comme le dépôt des 
meules de fourrage ou de gerbes 
en face d’une maison.
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655. — De même, nul ne 
pourra établir contre le mur du 
voisin un ouvrage qui serait de 
nature à le détériorer, ni y adosser 
une étable, ni ouvrir une boutique 
en face de la porte d’une maison.
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656. — Chacun pourra exiger 
de son voisin qu’il coupe les bran­
ches d’un arbre qui nuisent à son 
mur, sauf, d’après certains auteurs, 
celles qui existaient avant la con­
struction du mur.

jl JVVl
65î. — La loi ne prohibe pas 

d’intercepter par des ouvrages nou­
veaux les jours du voisin, le soleil 
ou le vent, sauf s’il s’agit d’une 
aire destinée au battage des cé­
réales.
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658. — Elle ne met aucun em­
pêchement à l’exhaussement des 
édifices, ni au bruit des voix, ni à 
celui des artisans qui exercent leur 
métier, comme les foulons.

650. — Chacun peut pratiquer 
dans son mur des ouvertures don­
nant issue ou formant balcons sur 
la voie publique et même la cou­
vrir par un plancher ou une voûte 
assise sur ses murs, si les deux 
côtés de la rue lui appartiennent.

660. — Si la rue ne traverse 
pas, elle appartient en commun à 
tous les propriétaires qui la bor­
dent, et ils ne peuvent y prati­
quer que des ouvertures obliques.

661. — Chacun peut, lorsqu’il 
en est besoin, monter sur son 
dattier, après avoir prévenu son 
voisin, dans la maison duquel ses 
regards peuvent plonger.

662. — C’est une obligation 
morale pour chacun de permettre 
à son voisin de placer des poutres 
dans l’épaisseur du mur de sépa­
ration, d’user de bienveillance à 
son égard en lui permettant de 
puiser de l’eau, ou d’établir une



208 TITRE IX. — DE LA SOCIÉTÉ

./v—lias 1y ,y.j i-X-p-i jî
J___ i cL-U-fiJi-sr-j

porte; mais la tolérance accordée 
peut être retirée.

663. — Toutefois, selon la Mou- 
douaneh, celui qui retire la per­
mission donnée doit rembourser 
la dépense faite ou, selon certains 
commentateurs, la valeur estima­
tive de l’ouvrage; mais cette va­
riante dans l’interprétation pro­
vient-elle d’une différente appré­
ciation du point de droit ou du 
point de fait? Il existe à cet égard 
plusieurs systèmes.

CHAPITRE VIII

DE L’ASSOCIATION RURALE
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664. — L’association rurale est 
résiliable, au gré de chacun, avant 
les semailles.

---------W

665. — Le contrat doit être 
exempt de toute clause illicite en 
matière de bail rural.

L) j L.Mo^ j Lu*;5 
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666. — La valeur locative du 

terrain doit être compensée, et la 
part de chaque associé être pro-
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portionnelle sa mise, sauf les 
libéralités qui pourront être con­
senties après le contrat.

667. — Lorsque les semences 
sont à la charge de chacun, elles 
devront être mélangées, au moins 
dans la terre.

608. — Sinon, les semences non 
levées n’entreront pas en compte, 
et l’associé qui, connaissant leur 
qualité, aura fraudé son associé, 
lui remboursera la moitié des se­
mences qu’il aura fournies, et la 
récolte sera partagée.

669. — On peut, de même, 
convenir que chacun apportera la 
moitié de tout ce qui est néces­
saire, ou que l’un fournira toute 
la semence, l’autre tout le travail; 
ou que l’un fournira son terrain 
et toute la semence ou une partie 
de la semence, pourvu que la part 
de récolte attribuée à celui qui 
s’est chargé de la main-d’œuvre ne 
soit pas proportionnellement infé­
rieure à sa contribution dans la 
semence.

670. — On peut convenir que 
l’un fournira tout, sauf la main-

14
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d’œuvre, s’il est expressément 
stipulé que les parties entendent 
contracter une société, non un 
bail d’industrie. Les avis diffèrent 
sur la validité du contrat, muet à 
cet égard.
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671. — Il est illicite de ne pas 
tenir compte de la valeur locative 
du terrain quand les apports sont 
d’ailleurs égaux ; ou, d’après une 
opinion admise, quand celui dont 
l’apport consiste en main-d’œuvre, 
fournit en outre un terrain de peu 
de valeur.
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672. — Si le contrat vient à 
être annulé, chacun ayant apporté 
sa part dans la main-d’œuvre, la 
récolte leur appartiendra par moi­
tié, à charge par chacun de tenir 
compte à son associé de la moitié 
des semences ou du loyer.
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678. — Si l’un deux a été seul 
chargé de la main-d’œuvre, encore 
qu’il ait fourni la semence ou la 
terre, ou que chacun en ait fourni 
sa part, la récolte lui appartiendra, 
à charge de tenir compte à son 
associé de la valeur de son apport.

TITRE X

DU MANDAT
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Définition d’Ibn-Arfa. — Le man­
dat, est un pouvoir qu’une per­
sonne donne à une autre à l’effet 
de la remplacer, elle vivante, dans 
l’exercice d’un droit civil.

CHAPITRE PREMIER

DE LA NATURE ET DE LA FORME DU MANDAT

gj “T j

674. — On peut donner man­
dat pour tous actes qui peuvent 
être faits par représentant, tels 
que de passer un contrat, le résilier, 
toucher une somme due, poursui­
vre l’application d’une peine, dé­
léguer une créance, en donner 
quittance, le montant en serait-il 
inconnu de tous les trois, ou faire 
un pèlerinage.
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675. — O11 peut se faire repré­
senter dans un procès par un man­
dataire même non agréé par la 
partie adverse; — non si l’on a 
comparu déjà soi-même comme à 
trois audiences, à moins de fournir 
une excuse valable; celle de la 
nécessité de faire un voyage devra 
être affirmée sous serment, et le 
mandataire alors nommé ne pourra 
plus être révoqué, ni renoncer 
lui-même au mandat.

676. — Le mandataire ne peut 
faire aucun aveu judiciaire s’il n’a 
pleins pouvoirs ou pouvoir spécial 
à cet effet; mais la partie adverse 
peut obliger le mandant à le lui 
conférer.

677. — L’ordre donné au man­
dataire de reconnaître telle créance 
déterminée en vaut l’aveu.

678. — On ne peut donner 
mandat pour prêter un serment, 
ni pour faire un acte illicite ou 
réprouvé, comme de répudier par 
assimilation injurieuse.

679. — La nature du mandat 
doit être précisée dans les termes 
d’usage, le simple pouvoir donné 
sans autre indication ne vaut.
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680. — Il doit être général, et, 
dans ce cas, tous les actes de bonne 
gestion seront valables, et même les 
autres s’il a été ainsi convenu, sauf 
le divorce du mandant, le consente­
ment au mariage de sa fille vierge, 
la vente de sa maison d’habitation, 
ou celle de son esclave; — ou 
spécial pour une affaire expressé­
ment ou implicitement désignée, et 
alors la spécification des actes qui 
en font l’objet devient la me­
sure précise des pouvoirs du man­
dataire, qui est tenu de se con­
former dans leur accomplissement 
à l’usage des lieux et de ne pas 
outre-passer son mandat.

681. — Le mandat de vendre 
implique le pouvoir de poursuivre 
le paiement du prix et de le rece­
voir; — comme celui d’acheter im­
plique le pouvoir de prendre livrai­
son et d’exercer au besoin l’action 
rédhibitoire, sauf s’il s’agit d’un 
corps certain désigné d’avance par 
le mandant.
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CHAPITRE H

DES OBLIGATIONS DU MANDATAIRE
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©82. — A l’égard des tiers, le 
mandataire est responsable de la 
chose ou du prix, s’il n’a claire­
ment exprimé qu’il n’entendait pas 
s’obliger personnellement, comme 
lorsqu’il a dit : « Je suis envoyé 
par un tel, afin que vous lui ven­
diez. » Mais il ne suffit pas qu’il 
ait dit : « Afin d’acheter. »

*--- —lx) pj U

■

©8S. — 11 est tenu de garantir 
la chose qu’il a vendue, à moins 
qu’il n’ait donné à l’acheteur suffi­
sante connaissance de ses pouvoirs.
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©8J. — Le mandataire ne devra 
accepter en paiement que des es­
pèces ayant cours, bien qu’il n’ait 
été rien prévu à cet égard, et 
n’acheter que ce qui peut convenir 
à son mandant, sauf, d’après cer­
tains auteurs, s’il a été limité 
quant au prix; s’il n’a point été 
limité, il devra se conformer aux 
prix du cours, soit pour acheter, 
soit pour vendre; le tout sous
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peine de désaveu. — De même, il 
ne devra rien vendre pour de la 
monnaie de billon, sauf ce qui 
se vend ordinairement pour cette 
sorte de monnaie, en raison de 
son peu de valeur.

685. — De même, il lui est interdit 

de changer la monnaie d’or qu’il a 

reçue pour de la monnaie d’argent, à 

moins que l’achat à faire ne se fasse 

d’ordinaire avec de la monnaie d’argent.

©86. — De même, il devra se 
conformer aux instructions de son 
mandant, relativement aux objets 
à acheter ou relativement au lieu 
ou à l’heure de l’achat ou de la 
vente, et ne pas vendre pour moins 
ni payer beaucoup plus que les 
prix limités qui lui ont été fixés; 
cependant un écart de cinq pour 
cent sera toléré, et son dire fera 
foi au sujet du surplus payé dans 
cette limite, lors même qu’il aurait 
déjà livré l’objet, s’il ne s’est pas 
écoulé depuis un temps trop long.

©§7. — Faute par lui de s’être 
conformé aux instructions reçues, 
la chose achetée lui sera laissée 
pour compte, si le mandant ne 
l’accepte.
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688. — Il en sera de même si 
la chose achetée se trouve atteinte 
d’un vice rédhibitoire, à moins 
qu’il ne présente peu de gravité 
et que la chose ait été achetée 
d’occasion.

@89. — De même, le mandant 
aura le choix de résilier la vente 
faite contrairement à ses instruc­
tions ou de la ratifier, même lors­
qu’il s’agit de denrées alimentaires 
vendues (échangées) pour des den­
rées de même espèce. Toutefois, 
il est admis de ne pas accorder 
la résiliation si le mandataire s’est 
obligé à payer la différence.

@90. — Le mandant sera tenu 
de ratifier la vente ou l’achat faits 
à meilleure condition que le prix 
fixé, ou lorsque le mandataire, 
muni d’une provision pour acheter 
au comptant a achelé à crédit et 
ensuite a payé, ou l’inverse, ou 
lorsque, chargé d’acheter une bre­
bis pour un dinar, il en a acheté 
deux pour la même somme, sans 
qu’il soit possible de scinder l’a­
chat; dans le cas contraire, le 
mandant pourrait ne pas accepter 
la seconde.
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691. — J1 en est de même 
lorsque le mandataire s’est fait 
donner caution d’un pacte réel 
ou remettre un gage; mais le gage 
reste à ses risques et périls jus­
qu’à ce que le mandant en ait eu 
connaissance et l’ait accepté.

692. — Mais à l’égard de celui qui, 

chargé de vendre pour de la monnaie 

d’or, a vendu pour le même prix en 

monnaie d’argent ou l’inverse, les avis 

diffèrent.

693. — Le mandant se parjure par 

l’acte de son mandataire s’il fait ce 

qu’il a juré de ne pas faire, à moins 

qu’en jurant il n’est fait une restriction 

mentale.

694. — On ne]peut donner mandat 

d’acheter, de vendre ou de recevoir 

pour soi à un chrétien, ni à un juif, ni 

à un ennemi de son débiteur; — ni rati­

fier l’emploi d’une somme remise à son 

mandataire pour faire prestation dans 

un pacte réel, si l’emploi a été fait con­

trairement aux instructions données.

695. — Nul mandataire ne peut 
se rendre adjudicataire des biens 
qu’il a été chargé de vendre, ni par 
lui-même, ni par personnes placées 
sous sa tutelle; —mais sera valable 
la vente sans fraude faite par lui à 
sa femme ou à son esclave préposé.
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696. — L’esclave dont la parenté 

avec le mandant devient une cause lé­

gitime d’affranchissement, sera affran­

chi au compte du mandataire qui l’aura 

acheté, s’il a connu son degré de pa­

renté et s’il ne lui a pas été désigné 

individuellement; sinon, au compte 

du mandant.

©97. — Le mandataire ne peut 
se substituer quelqu’un sans autori­
sation, sauf dans les cas où il ne 
saurait agir convenablement lui- 
même, ou lorsque l’étendue de la 
gestion le nécessite, et sa révoca­
tion n’implique pas alors celle du 
mandataire ainsi substitué.

698. — Hors les cas ci-dessus, les 

actes du substitué peuvent-ils être va­

lidés rétroactivement par la ratification 

du mandant? Il y a à cet égard deux 

systèmes.

699. — Ne pourra le mandant ra­

tifier l’emploi fait, contrairement à ses 

instructions, d’une somme plus élevée 

que celle fixée par lui et remise à son 

mandataire pour être avancée à titre 

de prestation dans un pacte réel; ni 

la vente à crédit d’une chose par lui 

remise pour être vendue au comptant, 

si elle a péri ; en ce cas, la créance 

sera vendue, et le mandataire tenu de 

la différence entre la somme produite 

et le prix fixé ou la valeur estimative ;
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toutefois, si le prix est égal ou supé­

rieur à la valeur, et que le mandataire 

offre de le payer à la condition d’un 

délai qui lui permette de le recevoir 

lui-même, on peut accepter son offre 

s’il paie comptant la différence entre 

ce prix et celui pour lequel il a vendu 

à terme.

700. — Lorsque le mandataire 

chargé de vendre une marchandise en 

aura fait prestation à titre de pacte 

réel pour des denrées alimentaires, il 

sera tenu du prix qui lui a été fixé ou 

delà valeur estimative; les denrées 

seront vendues à l’échéance du terme; 

la perte sera pour le mandataire et le 

profit pour le mandant.

ÏOI.- Tout paiement de créance 
pour le compte du mandant est 
aux risques du mandataire s’il ne 
s’est fait donner quittance.

702. — Il est de même responsable 

s’il a fait un échange illicite, comme 

pour des denrées alimentaires livrables 

immédiatement, se prétendant autorisé 

à ce faire, mais désavoué par son man­

dant; ou lorsque, après avoir d’abord 

nié une somme reçue, le paiement 

vient à être prouvé, et qu’ensuite il 

prouve la perte de la somme; — de 

même, nul débiteur n’est admis cà 

prouver contre son dire.

ïOS. — Le dire du mandataire 
spécial fait foi de la perte de l’objet
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qu’il reconnaît avoir reçu ; mais 
le débiteur ordinaire est tenu de 
prouver le cas fortuit qu’il allègue.

704. — Le mandant reste débi­
teur du prix à l’égard du vendeur 
tant que celui-ci ne l’a pas reçu ; ce­
pendant la perte d'un corps certain 
déposé aux mains d’un mandataire 
pour être échangé, si elle survient 
avant la délivrance, annule le con­
trat.

705. — Le dire du mandataire fait 
foi de la somme rendue par lui à son 
mandant comme celui du dépositaire 
de la restitution du dépôt, sans qu’il 
y ait lieu de la différer, afin de s’en 
procurer une preuve testimoniale.

706. — S’il y a deux manda­
taires, chacun peut agir séparément, 
si le contraire n’a été prescrit.

707. - Si le mandant et le manda­
taire ont,chacun de son côté, vendu 
le même objet, la première des deux 
ventes en date estbonne si la seconde 
n’a été accompagnée de tradition.

708. — Le mandant peut exiger 
délivrance de la chose stipulée 
pour lui par son mandataire dans 
un pacte réel, à charge de prouver 
l’existence du contrat.
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CHAPITRE III

DES PRÉSOMPTIONS EN MATIÈRE DE MANDAT
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700. — Le dire du mandant 
fait foi, jusqu’à preuve contraire, 
sur l’ordre donné ou la modalité 
prescrite, sauf dans le cas ou la 
contestation porte sur la chose que 
le mandataire était chargé d’ache­
ter, à charge par celui-ci de prê­
ter serment, ou lorsque la contes­
tation porte sur le prix fixé par 
le mandant ; — en ce cas, le dire 
du mandataire fera foi, s’il est le 
plus vraisemblable, et que la chose 
ait péri ou changé d’état; il en est 
de même si la chose existe encore 
et que le mandant refuse de prê­
ter serment.

710. — Espèce : Un mandataire a 
été chargé d’acheter une esclave; il 
en envoie une à son mandant sans 
lui donner d’explication; le mandant 
l’affecte à sou lit, puis le mandataire 
lui en amène une seconde. Celle-ci, 
dit-il, est votre esclave; l’autre est la 
mienne, que je vous ai envoyée en 
dépôt. U a été jugé que le mandataire
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reprendrait la première esclave, à 

charge de prêter serment si elle n’a 

point changé d’état par suite de gros­

sesse ou d’affranchissement; auquel 

cas il serait tenu de fournir preuve de 

son allégation, et la seconde esclave 

serait attribuée au mandant.

711. — Autre espèce : Le mandant 
avait fixé un prix limité; le mandataire, 

après lui avoir envoyé l’esclave, vient 

et déclare qu’il a dépassé ce prix. Il a 

été jugé que, si l’esclave n’a pas changé 

d’état, le mandant aurait le choix de 

l’accepter au prix demandé ou de la 

laisser pour compte; que si elle a 

changé d’état, le mandant ne serait 

tenu que du prix fixé par lui.

712. — Les monnaies rendues 

comme étant de mauvais aloi sont au 

compte du mandant, si le mandataire 

les reconnaît pour celles qu’il a payées. 

En est-il de même lorsque le mandant 

a eu délivrance de la chose stipulée 

dans un pacte réel ? 11 y a deux sys­

tèmes à cet égard.

713. — Si le mandataire a con­

senti à les reprendre sans les avoir 

reconnnes, elles lui resteront pour 

compte, à charge par le mandant de 

prêter serment qu’il n’est pas à sa 

connaissance d’avoir livré des mon­

naies de mauvais aloi. Mais ce serment 

peut-il être déféré dans tous les cas, 

ou seulement si le mandataire est in-
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solvable? 11 y a deux systèmes à cet 

égard.

714. — Si le mandataire ne les a 

ni reprises ni reconnues, le serment 

lui sera déféré, ainsi qu’au mandant; 

mais lequel des deux devra-t-il prêter 

serment le premier ? Il y a deux sys­

tèmes à cet égard.

CHAPITRE IV

DE LA MANIÈRE DONT FINIT LE MANDAT
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715. — Le mandat cesse à la 
mort du mandant, si le mandataire 
en a eu connaissance; dans le cas 
contraire, il y a deux systèmes.

71®. — D’après une école, le 
pouvoir du mandataire cesse dès 
l’instant de sa révocation; d’après 
une autre, dès qu’il en a eu con­
naissance.

J-»j
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717. — L’acceptation d’un man­
dat oblige-t-elle dans tous les cas, 
ou seulement quand elle est sa­
lariée, et alors doit-il être consi­
déré comme un louage d’industrie 
ou un pacte conditionnel ? La ques­
tion est controversée.
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Définition d’Ibn-Arfa. — L’aveu 
est une déclaration qui oblige, 
lorsqu’elle est tenue pour vraie, 
seulement celui qui l’a faite ou 
fait faire par son mandataire.

CHAPITRE PREMIER

DE LA CAPACITÉ NÉCESSAIRE POUR FAIRE UN AVEU 
OU EN BÉNÉFICIER
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118. — L’aveu émané d’une 
personne ayant capacité de dis­
poser de la chose et non inter­
dite, au profit d’une personne 
apte à la recevoir, non suspecte 
et qui n’en dément pas la sincérité, 
fait pleine foi contre celui qui l’a 
fait.

15
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>yjg< __ Ainsi sera valable 1 aveu

fait par un esclave, sauf en matière 

civile; comme en toute matière celui 

fait au moyen de signes par un muet.

720. — De même sera valable 1 aveu 

fait par un malade, s’il laisse un descen­

dant direct et que l’aveu ait été fait au 

profit d’un parent plus éloigné, ou 

d’un ami qui l’a soigné, ou d’une per­
sonne non successible ou dont les 

droits sont encore incertains; comme 
l’aveu fait au profit de l’épouse notoi­

rement délaissée par son époux, ou 

non connue pour avoir été son épouse 

préférée ; mais à condition que le 

défunt ait laissé un ou plusieurs fils; 

encore faut-il que, dans le nombre, il 

ne se trouve pas un ou plusieurs mi­

neurs issus d’elle.

72J. — L’aveu fait au profit de 

l’épouse sera-t-il valable lorsque le 

défunt n’a laissé que des filles et des 

collatéraux ? Il existe à cet égard deux 

systèmes.

722. __ H y a de même deux

systèmes à l’égard de l’aveu fait au 

profit d’un enfant insoumis ou de sa 

mère, ainsi qu’à l’égard de, celui fait 

au profit d’un parent appelé en con­

currence avec des héritiers plus pro­

ches et d’autres plus éloignés; mais 

on s’accorde à considérer comme non 
admissible l’aveu fait au profit exclusif 

1 d’un parent du même degré que tous
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les autres héritiers appelés ou d’un 

degré plus rapproché.

j—àîMjÂ*_wl 723. — Faut-il considérer comme

'Tj RR aveu la promesse que fait un débi-

^ sz.=s.jj (eur (je reConnaître une dette, sous

condition d’un délai comme d’un an, 

le créancier reprenant les poursuites ? 

Il y a deux systèmes à cet égard.
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724. — Est admissible l’aveu fait 

au profit d’un enfant déjà conçu, s’il 

vient au terme le plus court de la 

grossesse ou au terme le plus long. — 
S’il naît des jumeaux, ils auront un 

droit égal, à moins que le contraire 

n’ait été spécifié.

CHAPITRE II

DE LA FORME DE L’AVEU
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725. — Les mots : « Je dois ; » 
« J’ai à ma charge; » « J’ai; » 
<( J’ai reçu de vous; » constituent un 
aveu, seraient-ils suivis d’une formule 

comme . « S’il plaît à Dieu; » « Si 
Dieu le veut ; » — ou d’une res­

triction comme : « Vous me l’avez 
donné; » « Vous me l’avez vendu; » 
« Vous me l’avez payé ; j> « Vous me 
l’avez prêté; » — De même, l’inter-
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rogation : « M’avez-vous prélé ? ou 

« Ne m’avez-vous pas prêté ? » suivie 
d’une réponse affirmative ; ou la de­

mande comme : « Accordez-moi des 
facilités ; » ou « Pesez ce que je vous 
dois ; » — ou l’exclamation comme : 
« Pardieu! je vous paierai aujour­
d’hui ; » — ou les réponses comme : 
ce Bon; » « Certes ; d « Ouij » 
faites sur interpellation comme : <t iVe 

me devez-vous pas ? — ou la réponse 

comme : « Je n'ai pas le moyen. »

726. — Mais ne constitue pas un 
aveu la réponse ironique comme : 
« Moi, reconnaître cette dette ! — ou 
« Je vous dois, moi ou un autre ? — 
ou « En quelle monnaie faut-il vous 
payer ? Combien en êtes-vous loin ! »

727. — Quant à la réponse évasive
comme : « Attendez que vienne mon 
mandataire ou tel autre j y> — ou 
comme : « Pesez ; » « Prenez, * — 

les avis diffèrent à cet égard, comme 
à l’égard de la validité de l’aveu de 
celui qui dit : « Pour ce que j’en 
sais; » — ou * j’en suppose; » — 

« Pour ce qui est à ma connaissance, 
je vous dois mille........................ »
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DE LA DIVISIBILITÉ DE L’AVEU
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728. — Lorsqu’une personne 

reconnaît une dette, mais ajoute 

qu’elle a eu une cause illicite, 

comme une vente de vin, ou pas 

de cause, comme la vente d’un 

esclave qui n’a pas été livré, elle 

demeure obligée pour la somme, 

si la seconde partie de son aveu 

est démentie; de même, lorsque le 

débiteur reconnaît la dette mais 

lui assigne une provenance usu- 

raire, ou produit une preuve du 

fait d’usure, à moins que les té­

moins ne déclarent tenir de l’aveu 

même du créancier qu’il n’a existé 

entre lui et son débiteur que des 

transactions illicites.

729. — Toutefois, on ne saurait 

établir l’existence de la dette sur des 

énonciations telles que : « J’ai acheté 
du vin pour mille drachmes, » — J’ai 
acheté pour tant un esclave qui ne 
m’a pas clé livré, » — J’ai reconnu 
telle obligation étant mineur ou ma­
lade, i — les laits accessoires énoncés
étant d’ailleurs notoires ; de même 1 ?



230 TITRE XI. DE L’AVEU

celui-là n’est pas censé avoir fait un 
aveu, qui a répondu, pour se débar­
rasser d’un importun, que l’objet de­
mandé était à une autre personne, ou 
qui, pour faire l’éloge de quelqu’un, a 
dit avoir reçu de lui un prêt d’argent.
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730. — S’il s’agit d’une vente, 
non d’un mutuuin, l’aveu fait foi 
du terme convenu s’il est conforme 
à l’usage, ainsi que de la quotité 
du prix et de la détermination 
de l’objet, si l’énonciation est faite 
dans une même phrase, comme : 
« J’ai acheté cela •mille et un 
drachmes, » — « J’ai vendu la 
bague, sauf la pierre. » — Mais, 
si l’aveu émane d’un possesseur 
de mauvaise foi, les avis diffèrent 
sur son indivisibilité.

a v’i-rj
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731. — L’aveu ne serait pas con­
sidéré comme indivisible s’il était ainsi 
conçu : Je reconnais à un tel un 
droit sur ma terre ou sur ma maison, 
à un pan de mur ou à une porte. » — 
La première partie devra seule en être 
retenue, conformément à l’opinion la 
plus admise, encore que le déclarant 
se soit servi de la préposition dans, 
au lieu de la préposition sur.,
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CHAPITRE IV

DES PRÉSOMPTIONS LÉGALES EN MATIÈRE D’AVEU
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732. — Lorsque le déclarant, sans 
vouloir préciser la quotité, reconnaît 
devoir * une somme » à telle personne, 
il sera présumé lui devoir vingt dinars 
d’or. D’après Sahnoun, il devra être 
contraint, sous peine de prison, à pré­
ciser, comme lorsqu’il reconnaît devoir 
un objet quelconque sans vouloir le 
désigner.

733. — Son dire fera foi de l’éten­
due du surplus s’il a déclaré devoir 
dix cl plus ; mais il ne sera pas tenu 
de l’excédant s’il a déclaré devoir cent 
et plus.

734. — La loi présume que les 
mots t tant de drachmes » signifient 
vingt drachmes; les mots tant et tant, 
le nombre vingt et un; les mots tant 
plus tant, le nombre onze; le mot 
plusieurs ou la forme du pluriel, le 
nombre trois; le mot beaucoup ou ni 
peu ni beaucoup, le nombre quatre. 
Elle présume aussi que la drachme 
est la monnaie de ce nom ayant cours 
dans le lieu du contrat, et, dans le 
cas où cette monnaie ne serait pas en 
usage, elle présume que les parties ont 
entendu stipuler la drachme légale.
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_JuSj 735. — Le dire du déclarant, au 

moment de son aveu, fait foi sur le

J------------------- -J0I mauvais aloi ou le faux poids des 

monnaies qu’il reconnaît avoir reçues.
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736. — Il y a présomption légale 

que les mots : « Une drachme avec 
une autre, ou sous une autre, ou sur

ç—j Y
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une autre, ou en sus d'une autre, ou 

avant une autre, ou après une autre, 
ou une drachme puis une autre, ne 
sont que différentes manières d’ex­

primer le nombre deux.

iJ ^j -~Y ^ J-: ^ J? 737. — La première partie de l’a­

veu peut être annulée par une recti­

fication comme lorsqu’il a été dit : 

« Je dois une drachme ; non je dois 
deux dinars. »
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733. — Les mots : « Une drachme, 
une drachme, » ou « Une drachme 
pour une drachme, » n’obligent à 
payer qu’une seule drachme, à charge 

par le déclarant de prêter serment; 

de même que deux litres d’une même 

dette n’obligent à la payer qu’une fois, 

ou la somme la plus forte s’il y a di­

vergence quant à la quotité.
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739. — Les mots : « Presque cent, >
« Près de cent, b « Cent environ, * 
indiquent au moins les deux tiers de 

cent ; mais le magistrat devra cher­

cher à s’éclairer. — Les mots : « Dix 
clans dix » expriment-ils le nombre 

vingt ou le nombre cent ? Les avis 

diffèrent cà cet égard.
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740. — L’aveu de la dette d’un 
corps certain, comme d’un vêtement 
dans une caisse ou de l’huile en jarre, 
implique-t-il la dette du contenant? 
Les avis diffèrent à cet égard, non 
toutefois s’il s’agit d’un animal dans 
une étable.
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741. — N’est pas obligatoire l’aveu 
sous forme conditionnelle, comme :
« Je dois mille.... à un tel, s'il le 
trouve juste ou s'il consent à me prêter 
telle chose; » — ni, à moins qu’elle 
ne soit faite en justice, la délation du 
serment décisoire ; — ni l’aveu subor­
donné à la déclaration à faire par un 
seul témoin, d’ailleurs récusable.
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742. — L’aveu sous forme alterna­
tive comme : « Cette brebis ou celte 
chamelle. .... » — met la brebis à la 
charge du déclarant, sauf au créancier 
à lui déférer le serment en ce qui con­
cerne la chamelle.
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743. — Celui qui reconnaît avoir 
usurpé une chose appartenant à un 
tel, puis se rectifie et déclare qu’elle 
appartient à tel autre, sera condamné 
à restituer la chose au premier et à en 
payer la valeur au second.
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744. — Celui qui reconnaît devoir 
l’une de deux choses sera tenu de la 
désigner; faute de quoi, le créancier 
pourra choisir la meilleure, à charge 
de prêter serment. — Si, de son côté, 
il allègue ne pas connaître la sienne,
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tous deux prêteront serment, et les 

deux choses leur appartiendront en 

commun.

745. — L’exception est valable en 

matière d’aveux, comme en toute ma­

tière ; ainsi sera valable l’exception 

comme : « Je reconnais à un tel la 
propriété de telle maison, moins celle 
de telle chambre. » Il en est de môme 
si la chose exceptée est d’autre espèce 

comme : « Je reconnais devoir à un 
tel mille drachmes ou dinars moins 
un esclave. — En ce cas, la valeur de 
l’esclave sera déduite.

746. — La quittance donnée 
de toute dette ou de toute obliga­
tion, ou la quittance pure et simple 
donnée sans réserve, libère le dé­
biteur absolument, même de l’ac­
tion civile pour crimes et délits.

ï4ï. — Toute demande ulté­
rieure, même appuyée sur titre 
écrit, ne sera point admise, à 
moins de preuve que la dette a 
été contractée postérieurement à 
la quittance.

748. — La quittance donnée 
de toute chose que le débiteur a 
chez lui n’implique quittance que 
des dépôts, non des dettes.
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CHAPITRE V

DE L’AVEU DE PATERNITÉ
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74». — La reconnaissance d’un 
enfant ne peut être faite que par 
le père ; mais il ne peut avouer 
la paternité que d’un enfant dont 
la filial ion est d’ailleurs incertaine 
et dont la naissance lui peut être 
rationnellement attribuée, en te­
nant compte des différences d’âge 
et de l’usage des lieux.

750. — Il faut, en outre, que 
l’enfant ne soit ni l’esclave ni 
l’affranchi d’un tiers qui contes­
terait la filiation; — toutefois, 
celle-ci n’en serait pas moins éta­
blie, bien que l’enfant dut rester 
sous la puissance d’autrui.
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751. — Dans un autre passage de 

la Moudaouaneh, l’aveu du père, si rien 
n’en fait suspecter la sincérité, fait 

foi de la filiation de l’enfant même 

affranchi par l’acquéreur et bien que 

majeur ou mort ; mais, en ce dernier 

cas, le père n’héritera de lui que s’il 

a laissé une descendance directe.

<Als&2 ‘O Ac l;jl 752. — Si lui-même l’avait vendu,
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la veille sera résiliée, et l’acheteur 

aura recours pour les dépenses d’en­

tretien de l’esclave, sauf, d’après Ibn- 

Youness, le cas où il eût pu profiter 

de ses services

753. — La Moudaouaneh émet deux 
avis au sujet de la demande en résilia­

tion formée par le vendeur d’une es­

clave qu’il prétend avoir rendue mère 

avant la vente. — S’il avoue la pater­

nité de l’enfant venu au monde depuis 

la vente, la filiation est établie; mais 

l’aveu du vendeur n’a d’effet à l’égard de 

la mère, que s’il n’est pas suspect d’a­

mour pour elle, ni de manquer d’ar­

gent pour rembourser le prix, et si la 

femme n’est pas d’une beauté remar­

quable. — D’après un autre avis, la 

vente doit être résiliée, le prix rem­

boursé et la filiation établie dans tous 

les cas.

754. — Devient libre, par le seul 

effet de la vente, l’esclave acheté par 

son père après avoir été reconnu par 

lui, comme celui acheté par le témoin 

qui a inutilement revendiqué sa liberté.

755. — La reconnaissance d’un 

lien autre que celle de fils ne donne 

aucun droit à la succession du parent 

reconnu s’il a d’autres héritiers ; sinon, 

les avis diffèrent; mais la divergence 

n’existe d’après Lakrni que lorsque la 

reconnaissance n’a pas été consacrée 

par le temps.

r g
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756. — Lorsqu’avant de mourir un 

homme a dit, au sujet des enfants 

d’une de ses esclaves : « un d’eux est 
de moi, » le plus jeune sera affranchi 
complètement, le cadet pour deux tiers, 

l’ainé pour un tiers.
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757. — Lorsque les enfants sont de 

mères différentes, le sort décidera 

lequel sera affranchi.
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753. — Lorsque la femme légitime 

d’un individu et la concubine esclave 

d’un autre auront mêlé leurs enfants 

nouveau-nés de manière à ne pou­

voir les distinguer, la filiation sera 

décidée par des experts en physiono­

mie ; il a été répondu par Ibn-el- 

Kassem, au sujet d’une épouse légitime 

qui n’avait pas su distinguer son enfant 

d’un autre enfant trouvé près de lui, 

que ni l’un ni l’autre ne pouvait être 

attribué au mari.

758. — La ressemblance des traits 

ne peut servir de preuve que lorsque 

le père est vivant ou non encore en­

terré.

' ' ————AU—xJ ! ; ' '

J Y,

76©. — La reconnaissance d’un 
cohéritier, faite par deux héritiers 
irréprochables, établit sa filiation.

76t. — La reconnaissance faite 
par un seul héritier irréprochable, 
appuyée par le serment de celui 
qui en est l’objet, lui confère le
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droit d’héritier, bien qu’elle ne 
suffise pas pour établir sa filiation.

ï©*2. — Si ce témoignage unique 
est reprochable, il n’a d’effet que 
contre le déclarant et ne diminue 
que sa part dans l’héritage.

763. — Lorsqu’un héritier déclare : 

« celui-ci est mon frère; > puis, se 

rectifiant, déclare : « non c'est celui- 
là, » le premier demeure héritier pour 
moitié, le second prend la moitié du 

reste.

764. — Lorsque la mère, venant 

en concurrence avec un frère du dé­

funt, reconnaît à ce frère, malgré lui, 

un second frère, elle rapportera à ce 

dernier la moitié de sa réserve du 

tiers.

765. — Lorsqu’un individu a re­

connu avant sa mort et nommé une 

fille qu’il a eue d’une de ses esclaves, 

ladite esclave ayant deux autres filles, 

et les héritiers ainsi que les témoins 

ayant oublié laquelle des trois a été 

reconnue, toutes les trois seront libres 

et se partageront la part d’une fille, 

si les héritiers avouent le fait ; sinon, 

elles resteront toutes les trois esclaves.

766. — Celui qui aura désavoué un 

enfant après l’avoir reconnu n’héritera 

pas de lui ; la succession de l’enfant 

sera séquestrée pour être dévolue après
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la mort du père à ses héritiers, ou 

être employée au paiement de ses 

dettes, même avant sa mort, s’il tombe 

en déconfiture.



TITRE XII

DU DÉPÔT
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Définition cl’Ibn-Arfa. — Le dé­

pôt est une chose mobilière, re­
mise par une personne à une 
autre, à seule fin qu’elle veille à 
sa conservation.

CHAPITRE PREMIER

DE LA NATURE DU CONTRAT

J U kasr? y ^ y V1 7tî7. — Le contrat de dépôt 
est un mandat de veiller à la con­
servation d’un bien mobilier.

IG
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CHAPITRE II

DES CAS OU LES RISQUES SONT A LA CHARGE 
DU DÉPOSITAIRE
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768. — Le dépositaire est res­
ponsable de l’accident occasionné 
par la chute d’un corps sur la 
chose déposée; — non de celui 
qui arrive par suite d’un trans­
port nécessaire.

769. — Le dépôt passe aux 
risques du dépositaire : 1° par le 
mélange de la chose avec une 
autre, à moins qu’il n’ait été fait 
pour la commodité de la conser­
vation, comme le mélange de hlé 
avec du hlé semblable, ou de 
drachmes avec des dinars ; — dans 
ce cas, la perte partielle sera 
supportée proportionnellement par 
chaque déposant, s’il n’est pas 
possible de distinguer la chose de 
chacun ; — 2° par l’usage qu’il 
fait du dépôt; — 3° par le fait de 
l’emporter avec lui en voyage, 
quand il aurait pu le laisser en 
mains sûres ; mais sa responsabi­
lité cesse dès qu’il Ta rapporté.
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770. — La loi interdit au dé­
positaire insolvable de se servir du 
dépôt, quelle que soit la nature 
de l’objet, et au dépositaire sol­
vable de s’en servir, lorsqu’il con­
siste en un corps certain; — elle 
n’est pas favorable au dépositaire 
qui se sert d’un dépôt en numéraire 
ou en choses fongibles, comme pour 
faire du commerce; néanmoins, les 
profits lui appartiennent.

771. — Le dépositaire s’affran­
chit des risques par la remise en 
place du dépôt, sauf lorsque la loi 
lui en interdisait l’usage. Il est 
cependant irresponsable, même en 
ce cas, si le déposant l’avait auto­
risé à s’en servir, ou lui avait dit : 
« Si vous en avez besoin éprenez-le. » 
Dans tous les cas, il ne répond 
que de ce qu’il a déplacé

11%. — Les risques sont à la charge 
du dépositaire s’il met le dépôt sous 

clef, le contraire ayant été ordonné, 

ou dans un vase en cuivre, si le dépo­

sant avait recommandé un vase en 

terre; non s’il Lut l’inverse en ce qui 

concerne le récipient, ou emploie deux 

serrures au lieu d’une seule qui avait 

été recommandée ; ni, d’après Lakmi, 

s’il a tenu la chose dans sa main ou
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dans sa poche, malgré l’ordre de la 

serrer dans sa manche.

773. — Les risques sont à la charge 

du dépositaire s’il perd le dépôt pour 

l’avoir oublié dans l’endroit où il lui a 

été confié, ou pour l’avoir emporté au 

bain, ou pour être sorti de chez lui en 

l’emportant, croyant emporter le sien ; 

mais on ne pourra le rendre responsa­

ble pour avoir oublié l’objet dans la 

manche de son vêtement et l’avoir laissé 

tomber, ni pour avoir pris à sa charge 

les cas fortuits.

774. — Les risques sont à la charge 

du dépositaire s’il a confié le dépôt, 

même devant se mettre en voyage, à 

toute autre personne que sa femme ou 

son esclave, encore faut-il qu’elles 

soient accoutumées à la garde d’un 

dépôt; — à moins qu’une circonstance 

récente n’ait diminué la sûreté de sa 

demeure, ou que, sur le point de se 

mettre en voyage, ou s’y trouvant déjà 

au moment où le dépôt lui a été confié, 

il ne lui ait été impossible de le resti­

tuer à son propriétaire; — mais, en 

tout cas, il devra requérir témoignage 

du fait qui l’excuse.

775. — Sa responsabilité cesse dès 

le moment où la chose est remise, en 

place, et il devra en reprendre la 

garde, sauf si d’abord il était parti sans 

esprit de retour.

776. — Les risques sont à la charge 

du dépositaire pendant le transport de
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la chose, lorsqu’il l’envoie par un mes­

sager au déposant ; — ils sont encore 

à sa charge lorsque le dépôt consiste 

en une femelle, s’il l’a fait couvrir par 

le mâle sans autorisation, la mort ne 

serait-elle causée que par l’enfante­

ment, comme lorsqu’une esclave meurt 

en couches, après avoir été mariée 

par le dépositaire.

777. — Les risques sont à la charge 

du dépositaire s’il nie le dépôt; mais, 

après l’avoir nié, sera-t-il admis à 

prouver qu’il l’a restitué? Les avis 

sont partagés à cet égard.

778. — Les risques sont à la charge 

du dépositaire s’il meurt sans l’avoir 

déclaré à ses héritiers, et qu’on ne le 

retrouve pas en nature dans sa suc­

cession, à moins que le dépôt ne 

remonte comme à dix ans. >
779. — Le déposant pourra re­

prendre l’objet retrouvé, s’il porte une 

inscription faite de sa main ou de la 

main du défunt, établissant qu’il lui 

appartient.

780. — Les risques sont à la charge 

du dépositaire : — si le dépôt devient 

la proie de l’oppresseur, par sa faute; 

— si le messager chargé de le porter 

au déposant meurt en chemin ; — 

s’il a été fait usage du vêtement ou de 

la monture qui ont été confiés ; — 

néanmoins, si cet usage n’est établi 

que par l’aveu du dépositaire, son



246 TITRE XII. — DU DÉPÔT

_/\M V \ L^JLsrf 

l—£3

pi vjxt?

dire fera foi de l’intégrité subséquente 
du dépôt, affirmerait-il que l’animal 
loué comme pour un transport à la 
Mecque était revenu du voyage intact; 
mais s’il résulte que le propriétaire a 
subi un dommage, comme pour avoir 
été empêché de mettre l’animal en 
vente sur un marché, il aura le choix 
de la valeur estimative du dépôt au 
jour de l’infraction, en abandonnant 
le produit de la location ou de prendre 
ce produit en reprenant le dépôt.

Ü y fi) Le J-’5 1^X3

a_ [ex ^ L . “ y-clexj»

~j-fi)> 1 J-C £j.*x) "ls (gj

CP----- J-0

781. — Les risques sont à la charge 
du dépositaire s’il remet le dépôt à un 
tiers et que le déposant affirme sous 
serment, contrairement à son alléga­
tion, ne pas lui en avoir donné l’ordre, 
à moins que la preuve n’en soit pro­
duite; si le déposant refuse le serment, 
il pourra être prêté par le dépositaire 
qui sera déchargé, sans préjudice du 
recours du propriétaire contre le tiers 
détenteur.

CHAPITRE. III

DES PRÉSOMPTIONS EN MATIÈRE DE DÉPÔT
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782. — Le dire du messager 
chargé de remettre une somme 
fera foi de la cause du paiement,
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entre celui qui prétend l’avoir 
reçu à titre gratuit et celui qui 
prétend l’avoir fait à titre onéreux, 
à charge par ce dernier de prêter 
serment ; — mais son témoignage 
sera-t-il décisif sur ce point dans 
tous les cas, ou seulement lorsque 
la somme existe encore en ses 
mains ? Les commentateurs diffè­
rent dans leur interprétation à cet 
égard.

78*. — Le dire du dépositaire 
ne fait pas foi de la restitution du 
dépôt, soit à l’héritier du dépo­
sant, soit au destinataire qui nie 
l’avoir reçu, soit au déposant lui- 
même, si ce dernier a requis pour 
sa sûreté témoignage du dépôt.

784. — Il fait pleine foi de la 
perte du dépôt, encore qu’il pré­
tende ne savoir s’il a péri, ou s’il 
s’est perdu ; mais, s’il y a motif 
de suspicion, le serment lui sera 
déféré sans qu’il puisse opposer 
la stipulation contraire ; — s’il le 
refuse, il sera référé au déposant.

785. — Toutefois, le messager 
pourra utilement stipuler qu’il ne 
sera pas tenu de rapporter la
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preuve de la remise au destina­

taire.

78®. — Le dépositaire est en 

faute, et la perte est à sa charge, 

lorsque, après avoir refusé de 

rendre le dépôt, il allègue qu’il 

avait péri avant qu’il lui eût été 

réclamé, ou que, sans excuse va­

lable, il en avoue la perte depuis 

sa mise en demeure, à moins 

qu’il ne prétende ignorer s’il a 

péri avant ou après.
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787. — Il est de même en 

faute lorsque, l’ayant reçu sans 

témoins, il refuse de le rendre 

jusqu’à l’arrivée du magistrat; — 

non lorsque, mis en demeure, il 

répond que la perte remonte à 

plusieurs années, et que, dans l’es­

poir de le retrouver, il n’en a 

pas informé le propriétaire, bien 

que présent. — Les précédentes 

dispositions sont les mêmes qu’en 

matière de commandite.
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788. — Nul n’a le droit de se 

payer sur un dépôt à lui confié 

de ce qui lui est dû par le dépo­

sant, eût-il été lésé par lui en 

pareil cas.
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789. — Aucun salaire n’est dû 

pour la garde du dépôt, mais seu­

lement le loyer de l’emplacement.

Z1J 799. — Le contrat est résiliable 

à la volonté de chacun.
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791. — Le mineur ou le pro­

digue ne répondent pas de la 

perte par leur faute du dépôt qui 

leur a été confié, ni de la chose 

qui leur a été prêtée à usage ou 

vendue, même avec le consente­

ment de leurs parents ou tuteurs.
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792. — L’obligation contractée par 

un esclave préposé, par suite d’un 

dépôt qui lui a été confié, est person­

nelle et n’a pour gage que son pécule 

présent; celle de l’esclave non préposé 

ne vaudra que s’il devient libre sans 

que son maître ne l’ait annulée.
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793. — Lorsque le dépositaire dé­

clare avoir oublié auquel de deux per­

sonnes appartient le dépôt, il sera 

partagé par moitié entre elles, à charge 

par chacune de prêter serment.
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794. — Le dépôt confié à deux 

dépositaires adjoints sera, en l’absence~ 

du propriétaire, et en cas de contes­

tation, remis à la garde du plus hon­

nête des deux.
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Définition d’Ibn-Arfa. —Le com­
modat est un contrat par lequel 
une des parties procure à l’autre 
la jouissance temporaire et gra­
tuite d’une chose.

CHAPITRE PREMIER

DE LA NATURE DU CONTRAT
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705. — La loi sanctionne et 
considère favorablement le con­
trat par lequel une personne non 
interdite et qui possède la jouis­
sance d'une chose, même à titre 
précaire, mais non de simple usa­
ger, livre ladite chose à une per­
sonne apte à recevoir libéralité, 
afin qu’elle en retire un usage 
déterminé et permis.
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796. — On ne peut prêter un es­
clave musulman à un hérétique, ni 
une fille pour le lit d’un homme, ni 
une servante à quiconque n’est pas à 
un degré prohibé pour elle, ou est à 
un degré qui serait une cause légi­
time d’affranchissement; — la ser­
vante, ainsi prêtée, s’appartiendrait 
pendant la durée du contrat.

î»7. — Le prêt de denrées 
alimentaires ou de numéraire est 
un prêt de consommation.

708. — Le contrat de commo­
dat se forme d’après le mode en 
usage dans le pays.

700. — La convention : « Aidez- 
moi de votre homme, je vous aide­
rai du mien, » est valable comme 
louage d’industrie.

CHAPITRE II

DES OBLIGATIONS DE L’EMPRUNTEUR
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80®. — Faute par l’emprun­
teur de prouver le cas fortuit qu’il 
allègue, la perte est à sa charge 
si la chose est de celles qui peu­
vent être soustraites aux regards :
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— Quid, s’il a stipulé le contraire? 
La jurisprudence varie à cet égard.

8©a. — Si la chose est de celles 
qui ne peuvent être soustraites 
aux regards, la perte est pour le 
prêteur, malgré toute convention 
contraire.

8©s. — Si la chose est connue 
pour être susceptible de se dété­
riorer comme par les vers, l’em­
prunteur jurera qu’elle n’a point 
péri par son fait, ni par sa négli­
gence.

803. — 11 ne répond pas de l’épée 
qui se brise s’il prouve qu’il l’avait au 
combat, ni de la pioche s’il s’en est 
servi comme l’on s’en sert.

§©4. — Il ne doit faire de 
l’objet que l’usage autorisé, ou un 
usage analogue, ou moins grief, 
non plus; — s’il en abuse de 
façon à causer sa détérioration, il 
en devra la valeur ou le loyer, 
comme lorsqu’il a pris un cavalier 
en croupe; — celui-ci sera respon­
sable, mais seulement en cas d’in­
solvabilité de l’emprunteur, s’il n’a 
pas été complice de l’infraction.

S©5. — Si l’abus n’était pas de
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nature à causer la détérioration 
survenue ou que la chose n’en ait 
point souffert, l’emprunteur ne 
devra que le loyer pour l’excès 
d’usage.

CHAPITRE III

DES OBLIGATIONS DU PRÊTEUR
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806. — Lorsqu’un terme a été 
stipulé ou lorsqu’il faut un travail 
préalable pour utiliser la chose, le 
prêteur ne peut la retirer qu’après 
le terme convenu ou nécessaire.
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807. — Dans les autres cas, la 
durée du prêt est réglée par la 
coutume ; mais le prêteur peut re­
tirer la chose en remboursant à 
l’emprunteur les dépenses qu’il a 
faites, ou, d’après un autre passage 
de la Moudaouaneh, leur valeur. — 
Est-ce là une contradiction, ou 
faut-il entendre la valeur des ma­
tériaux, dans le cas où ils n’au­
raient pas été achetés, ou auraient 
subi une dépréciation par suite du 
temps écoulé, ou auraient été
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payés un prix exorbitant? Diverses 
interprétations ont été données à 
cet égard.

808. — Le détenteur de la 
chose au delà du terme accordé 
pour bâtir ou planter, sera con­
sidéré comme possesseur de mau­
vaise foi.

CHAPITRE IV

DES PRÉSOMPTIONS
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800. — Fera foi, jusqu’à preuve 
contraire, le dire du propriétaire, 
à charge de serment, s’il allègue 
avoir loué ce que le détenteur 
allègue avoir emprunté, à moins 
que la position sociale du premier 
ne fasse présumer le contraire.

810. — Il en est de même en cas 

de contestation sur la distance auto­

risée, les choses étant encore entières ; 

sinon, le dire de l’emprunteur fera foi 

pour sa décharge des risques ou du 

loyer, sans qu’il y ait lieu d’avoir égard 

à la déclaration contraire de l’envoyé 

chargé d’amener la monture à l’em­

prunteur.
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SU. — Dans les cas où les 
risques ne sont pas à sa charge, 
le dire de l’emprunteur fait foi de 
la restitution, jusqu’à preuve con­
traire.
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812. — Lorsqu’un individu se dit 
envoyé pour emprunter un objet, tel 
qu’un bijou, la perte en sera pour le 
mandant s’il reconnaît avoir donné la 
commission ; — sinon, il prêtera ser­
ment et sera déchargé; le messager 
prêtera ensuite serment et sera dé­
chargé de même. — Si le messagei 
avoue qu’il n’a pas été envoyé, et qu’il 
soit de condition libre, il paiera la 
valeur de l’objet perdu; — s’il est es­
clave, il en restera débiteur, mais son 
obligation ne vaudra que s’il devient 
]ibre • _ s’il affirme qu’il a remis 
l’objet aux mains de celui qui 1 avait 
chargé de l’emprunter, le serment lui 
sera déféré, ainsi qu’à son prétendu 
mandant.
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813. — Les frais de délivrance 
et de restitution sont à la charge 
de l’emprunteur; — quant à ceux 
de nourriture de l’animal prêté, 
les avis diffèrent à cet égard.

TITRE XIV

DE L’USURPATION

LyÜj A_x2JC> J U
Définition d’Ibn-Arfa. — L’usur­

pation est la détention injuste et 
violente du bien d’autrui, à autre 
litre que de simple usage, et sans 
intimidation par les armes.

CHAPITRE PREMIER

DU DÉLIT ET DE SA SANCTION PÉNALE
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814. — L’usurpation est la 

détention violente et illégitime du 
bien d’autrui, sans lutte armée.
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815. — L’usurpation est un dé­
lit punissable correctionnellement, 
lorsque son auteur a agi avec dis­
cernement; — quiconque en accuse

17
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faussement un homme de bien, 
subira la même peine. — Le ser­
ment peut-il être déféré au défen­
deur dont la moralité n’est pas 
connue ? Les avis sont partagés 
à cet égard.

CHAPITRE II

DES CONSÉQUENCES CIVILES DE L’USURPATION

.Vb 816. — L’usurpateur répond 
des cas, même fortuits, par le seul 
fait de s’être mis en possession 
de la chose d’aulrui. — Quid, 
s’il n'était pas pourvu de discer­
nement? La jurisprudence varie 
à cet égard.
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817. — Ainsi, il répond de l’ani­

mal s’il meurt ; — de l’esclave s’il est 

mis à mort pour meurtre; — du che­

val pour l’avoir monté ; — de la brebis 

pour l’avoir égorgée ; — du dépôt pour 

l’avoir nié; — des aliments pour les 

avoir consommés, même s’il ignorait 

leur provenance.
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818. — Il répond de la destruction 

qu’il a contraint un autre à commettre ;

— de ce qui a péri dans un puits 

qu’il a creusé injustement; — mais 

l’agent qui a précipité est d’abord res­

ponsable, à moins que le puits n’ait 

été creusé pour y faire tomber un in­

dividu déterminé; auquel cas, la res­

ponsabilité est la même pour l’un 

comme pour l’autre.

819. — Il répond de la fuite de 

l’esclave dont il aura défait les liens;

— de la sortie de l’animal non doué 

de raison auquel il aura ouvert la 

porte, sauf si le maître était présent;

— il répond de la perle de la chose 

d’aulrui s’il a ouvert le lieu où elle 

était gardée.

820. — Les choses fongibles usur­

pées seront remboursées en nature, 

même en cas de hausse; mais un délai 

sera accordé pour en trouver ou pour 

les livrer là où elles ont été prises, 

encore que la chose identique soit re­

trouvée en la possession de l’usurpa­

teur dans un autre pays. — En ce cas, 

faute par lui de donner caution, elle 

sera séquestrée, mais sans que le pro­

priétaire puisse exiger que la chose 

identique soit reportée au lieu d’où 

elle a été prise.

•
821. — Ainsi le vendeur, après 

avoir ratifié la vente d’un objet atteint 

d’un vice, ne pourra la résilier, après
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I disparition du vice, sous prétexte qu’il 
le pensait incurable.

822. — 11 ne sera dû que la valeur 
de la matière employée si la chose a 
été transformée, comme un lingot en 
bijou, de l’argile en briques, du blé 
en farine, des grains en semences, 
des œufs en poules, sauf si la mère les 
a couvés, ou du jus en vin; mais le 
propriétaire pourra opter pour le vi­
naigre, comme le sujet tributaire pour 
le vin; — quant au musulman, il ne 
pourra revendiquer de son vin que le 
vinaigre ou sa valeur.

823. — De même, sera due la va­
leur au jour de l’usurpation de ce qui 
aura péri, comme un bijou, ou qui 
aura changé d’état, comme du fd mis 
en œuvre, ou de toute chose infongible, 
comme la peau non tannée d’un animal 
mort, ou un chien, même s’il a été 
tué par haine contre son maître.

824. — Si la chose a péri par le 
fait d’un tiers, le propriétaire pourra, 
à son choix, soit exercer contre l’au­
teur du délit l’action de son débiteur, 
sauf à recourir contre celui-ci, s’il y a 
lieu, pour recevoir le complément de 
la valeur de l’objet au jour de l’usur­
pation, soit poursuivre ce dernier, 
sauf à lui de recourir contre l’auteur 
du délit.

825. — L’usurpateur sera con­
damné : —à supprimer toute cons-
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truction faite par lui sur la chose 
d’autrui; — à rendre tous les pro­
duits de la chose dont il a fait 
usage, même la chasse de l’esclave 
ou du faucon; — à payer le loyer 
du sol sur lequel il a bâti, celui 
du filet avec lequel il a pêché, 
celui du navire avarié qu’il a remis 
à Ilot, sans indemnité pour les 
matériaux incorpores à la chose, 
qui perdraient leur valeur à en 
être détachés; le tout à charge 
par le propriétaire de lui tenir 
compte sur lesdits produits des dé­
penses faites pour les recueillir.

OO 3 Lie! Jij

’jiSVI) j\ y\\3 ïLia-e

ûSj.------ .V a_^læ_J!

826. — Le propriétaire pourra-t-il 
demander seulement le prix que plu­
sieurs personnes lui auront offert anté­
rieurement de l’objet qui a péri, ou 
opter entre ce prix et la valeur au 
jour de l’usurpation ? La jurisprudence 
varie à cet égard.
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827. — Lorsque la revendication 
d’un objet certain est faite dans lin 
autre lieu que celui de l’usurpation, le 
propriétaire n’en pourra exiger que la 
valeur si le possesseur n’en est plus 
nanti; ou, dans le cas contraire, la 
chose elle-même, si le transport pour 
la rendre au lieu où elle a été prise 
n’est pas trop considérable.

d——L </ 828. — L’usurpateur ne pourra
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être condamné à des dommages-inté­

rêts, en raison d’une fille qui aura 

maigri ou d’un esclave qui aura ou­

blié son métier, s’ils reviennent à bon 

état, ni d’un esclave fait ennuque s’il 

n’a pas diminué de valeur.

829. — De même, il n’y a pas lieu 

à des dommages-intérêts pour s’être 

assis à la mosquée sur le vêtement 

d’une autre personnne; ni pour avoir 

donné des indications à un individu 

qui en aura profité pour voler; ni 

pour avoir détérioré un objet façonné 

s’il a été remis en son premier état; 

sinon, il en sera dû la valeur comme 

lorsqu’il a été brisé.

830. — L’usurpateur ne répond 
pas de la perte par cas fortuit, 
lorsqu’il n’a eu en vue que d’u­
surper la jouissance temporaire 
de la chose ; — il ne répond pas 
de la perte par le lait du pro­
priétaire, comme lorsqu’il lui a 
fait manger son propre bien, en 
le recevant chez lui; — ni de la 
dépréciation des marchandises par 
suite de la fluctuation des cours; 
— il ne doit, comme le voleur, 
que la chose usurpée, et il se 
libère en la rapportant, même 
d’un long voyage; — mais, s’il a 
eu en vue d’en usurper la jouis-
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sance, il en devra le loyer au 
même titre que le locataire qui 
a outre-passé son contrat, la chose 
étant rendue entière; sinon, le pro­
priétaire pourra opter entre la 
valeur de la chose au jour de 
l’usurpation, ou la chose elle- 
même dans l’état où elle se trouve, 
plus le loyer.

831. — L’usurpateur répond 
de la détérioration partielle, même 
légère.

11 n’importe pas que la détérioration 

ait eu lieu par cause naturelle, comme 

l’affaissement des seins d’une jeune 

esclave, ou par son fait ou le fait 

d’un tiers.

Le propriétaire pourra exiger 
la valeur de la chose au jour de 
l’usurpation, ou la reprendre dans 
l’état où elle se trouve, avec des 
dommages-intérêts.

AJ^J L Aa^~l3^ AxvaxS*
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832. — De même, en cas d’a­

mélioration, comme parla teinture 
d’une étoffe, le propriétaire aura 
le choix de la valeur de la chose 
au jour de l’usurpation, ou de la 
reprendre en payant la teinture.

J tfjxü ^ AJ Lo J,j 833. — De même, le proprié­
taire du fonds pourra exiger la
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suppression des constructions ou 

plantations faites par l’usurpateur, 

ou les conserver en payant la 

valeur brute des matériaux, dé­

duction faite des frais d’enlève­

ment, qui eussent incombé audit 

usurpateur si la suppression avait 

été ordonnée.

834. — Quiconque usurpe l’usage 

d’une femme libre ou esclave ou d’un 

homme libre, répond du préjudice

causé; — ainsi, celui qui vend une 

personne libre paiera le prix du sang, 

faute par lui de pouvoir la rendre à 

la liberté.

J------ Q-JLj LqSj^Cj §35. — Hors les deux cas qui 

précèdent, quiconque usurpe la 

jouissance d’une chose répond de 

la perte des produits.
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836. — Le plaignant doit-il compte 

des frais de citation déboursés par 

l’usurpateur ou seulement des frais 

frustraioires, ou ne doit-il répondre 

d’aucuns? Les avis diffèrent à cet 

égard.
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837. — Le vice de la possession 

est purgé soit par l’achat de l’objet 

au propriétaire, lors même qu’il ne 

serait pas produit à la vente, soit par 

l’exécution du jugement qui condamne 

le possesseur à en payer la valeur, s’il
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n’a pas faussement prétendu qu’il 

avait péri, sauf le recours du pro­

priétaire s’il a été lésé par l’estima­

tion.

AJhtl)
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§3§. — Faute de preuve con­

traire, le dire de l’usurpateur fera 

foi, à charge par lui de prêter ser­

ment sur la perte de l’objet, sa 

qualité et sa quantité.

J ;j!*■> 839. — Il en est de même du dire 

de l’acquéreur qui aura acheté l’objet 

usurpé, et qui sera tenu d’en payer au 

propriétaire la valeur estimée, d’après 

ce qui en aura été vu entre ses mains 

au dernier jour de sa possession.

\ LzJ a C cJCc

840. — Pourra le propriétaire ra­

tifier la vente faite par l’usurpateur, 

annuler ou approuver l’affranchisse­

ment prononcé par le tiers acquéreur.
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841. — Tout tiers acquéreur 

de bonne foi à non domino répond 

de la perte de la chose et de ses 

produits, survenue par son fait 

volontaire, non par cas fortuit. — 

Faut-il assimiler le fait involontaire 

au fait volontaire? La Moudaouaneli 
est différemment interprétée sur 

ce point.

y s AJjPyj àJj \jj 84S. — Tout ayant-cause.à titre 

gratuit de l’usurpateur est comme
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lui, s’il a eu connaissance du vice 
de sa possession; — dans le cas 
contraire, les biens de son auteur 
seront préalablement discutés pour 
faire face à la restitution des fruits 
perçus par le donateur, sans pré­
judice du recours du propriétaire 
contre celui-ci dans le cas où ils 
seraient insuffisants.

843. — Seront joints, pour former 
preuve : — le témoignage unique éta­
blissant le fait de la spoliation du 
demandeur, et celui qui établit 1 aveu 
du défendeur sur le vice de sa posses­
sion ; — de même, le témoignage 
unique établissant la propriété du de­
mandeur, et celui qui établit le fait de 
la spoliation commise à son préjudice, 
à l’effet, dans les deux cas, de lui 
donner gain de cause au possessoire, 
non au pétitoire ; cà moins qu’il n’ap­
puie par serment le témoignage qui 
établit sa propriété et ne jure, en 
outre, qu’il ne l’a point aliénée.

844. — La femme qui accuse 
de viol un homme de réputation 
irréprochable, sans se présenter, 
le tenant encore par le pan de 
son vêtement, encourt la peine de 
la diffamation.
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CHAPITRE 111

DU TROUBLE
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845. — User au delà de son titre 
constitue le délit de trouble de la 
possession d’autrui par la dété­
rioration, le plus ordinairement 
partielle, de sa chose.

84®. — Lorsque la détério­
ration rend la chose impropre à 
l’usage auquel elle a été destinée, 
comme le fait d’un détenteur pré­
caire de couper la queue ou l’o­
reille d’un cheval de luxe, ou de 
raccourcir la toge d’un magistrat, 
ou de faire tarir le lait d’une brebis 
laitière, ou de couper les mains 
d’un esclave, ou de l’aveugler, le 
propriétaire aura le choix de re­
prendre la chose dans l’état où elle 
se trouve, avec des dommages-in­
térêts, ou de s’en faire payer la 
valeur totale.

84ï. — Lorsque la détériora­
tion ne rend pas la chose impropre 
à l’usage auquel elle a été des­
tinée, mais en diminue néanmoins
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la valeur, comme le fait de faire 
tarir le lait d’une vache, ou de cou­
per la main d’un esclave, ou de l’é- 
borgner, le propriétaire ne pourra 
exiger qu’une indemnité propor­
tionnelle.
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848. — L’esclave dont la valeur a 
été payée sera affranchi par l’auteur 
du délit, sans que dans les cas graves, 
d’après l’opinion d’Ibn-Youness, le 
propriétaire puisse s’y opposer, en le 
reprenant avec des dommages-intérêts.

I___ LL.L5 v_ > L$jj 849. — La reprise faite à une 
étoffe donnera lieu, dans tous les cas, 
au remboursement de la valeur inté­
grale de l’objet.

850. — Quant aux frais de médecin 
de l’esclave mutilé, les avis diffèreni 
à cet égard.

CHAPITRE IV

DE LA REVENDICATION
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§51. — Lorsque l’usurpateur 
ou le détenteur à titre précaire 
qui a usé au delà de son titre, 
auront ensemencé le champ d’au­
trui, le propriétaire pourra, tant
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que les semences ne seront point 
parvenues à un état utilisable, re­
prendre sa terre ensemencéV*sans 
rembourser les frais des labours, 
travaux et semences ; — si elles 
sont parvenues à un état utilisable, 
il pourra, selon Lakrni, les conser­
ver, à charge d’en payer la valeur, 
ou exiger qu’elles soient arrachées 
si l’époque utile des semailles n’est 
pas passée; — si elle est passée, il 
ne pourra exiger que le loyer de 
l’année, comme lorsque le pos­
sesseur est de bonne foi ou délient 
au nom d’un tiers dont on ignore 
le titre.
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§52. — Le labour de la terre 
rend définitif le bail de l’année 
entre le bailleur et le fermier; 
mais, si le bailleur est évincé par 
un tiers, celui-ci pourra le résilier 
en remboursant au fermier les 
frais des labours; — faute par lui 
de ce faire, le bail sera maintenu, 
à charge par le fermier de lui 
payer le loyer de l’année, si mieux 
il n’aime déguerpir sans indem­
nité.

858. — Si le bail avait été con-
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wS/c)’ senti pour plusieurs années, le 
nouveau propriétaire pourra le ré­
silier pour la durée non encore 
écoulée, ou le ratifier, s’il est pos­
sible de déterminer le quantum 
proportionnel du prix pour la pé­
riode qui reste à courir, et ne 
pourra le fermier opposer à sa 
continuation le défaut de garantie 
de nouvelle éviction.

Jj'Vl J-iJC-'i j JJiJolj
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§54. - En cas de ratification 
du bail, le fermier sera tenu de 
compter d’avance au nouveau pro­
priétaire la partie du prix affé­
rente à la période qui reste à cou­
rir, si le prix a été stipulé payable 
d’avance par le bailleur évincé et 
que le second soit solvable.
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§55. — Le possesseur de bonne 
foi, comme celui qui délient au 
nom d’un tiers dont ignore le titre, 
fait siens les fruits qu’il perçoit 
jusqu’au jour du jugement qui 
prononce l’éviction.

L?---- ij-*"5. tj' -/W
§50. — Le possesseur est de 

bonne foi quand il possède en 
vertu d’un titre d’héritage, de do­
nation ou de vente, dont il a ignoré 
le vice.
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857. — Néanmoins, les fruits ne 
seront pas acquis au créancier de l’hé­
ritier, qui a reçu de lui la chose en 
paiement de sa créance ; — ni à l’hé­
ritier auquel survient un cohéritier; 
mais il n’aura pas à lui tenir compte 
des fruits qu’il a consommés pour son 
usage.
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858. — Le propriétaire du sol 
sur lequel un tiers de bonne foi 
aura construit ou planté, pourra 
conserver lesdits ouvrages en lui 
remboursant la plus-value; — s’il 
refuse, le possesseur évincé pourra 
conserver le sol en remboursant 
au propriétaire sa valeur ; — s’il 
refuse, tous deux seront copro­
priétaires indivis du tout, chacun 
dans la proportion de son apport 
estimé au jour du jugement; tou­
tefois, celui qui a bâti sur une 
terre consacrée n’aura droit qu’à 
la valeur de ses matériaux.
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859. — Celui qui, possédant de 
bonne foi une esclave, l’aura rendue 
mère, devra, en cas d’éviction, la va­
leur de l’esclave et celle de l’enfant au 
jour du jugement; si l’enfanta été tué 
involontairement, le possesseur évincé 
aura le choix de payer au propriétaire 
la valeur de l’enfant au jour de sa 
mort, ou la composition qu’il aura



TITRE XIV. DE L’USURPATION
212

LjjL*iV^-£ j'j
«* • , \\ *

**Yj w
S^3j-£fi 3 ^)'j

CT2 f C?J

J* 5, *
J,.__ JLJlN ^ 'i-ij-0*

j.____ ^v-5> ^

reçue du meurtrier ; — si l’esclave 
est revendiquée comme libre, le pos­
sesseur n’en devra ni le douaire, ni 
les fruits.

gg©. —. Lorsqu’un locataire, 
usant au delà de son litre, a dé­
truit une maison, et que le bailleur 
est ensuite évincé, pourra le nou­
veau propriétaire revendiquer les 
matériaux et poursuivre le locataire 
en remboursement du dommage 
causé, lors même que le bailleur 
lui en eût donné quittance.

gg£t — De même, lorsqu’un es­
clave a été volé à un acquéreur de 
bonne foi, le propriétaire aura recours 
contre le voleur, sans que celui-ci 
puisse lui opposer le pardon dudit 
acquéreur.

862. -—- Lorsqu’un esclave en fuite, 
se prétendant libre, aura exécute gra­
tuitement un ouvrage pour un tiers, 
le propriétaire pourra en revendiquer 
le salaire s’il a une valeur appréciable.

s«g. — Pourra le propriétaire 
exiger la suppression d’un édifice 
religieux construit sur son fonds.

864.' — En cas d’éviction par­
tielle, le recours du possesseur 
évincé sera réglé comme en ma­
tière d’option légale (art. 200), et
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lorsqu’elle n’entraîne pas la rési­
liation de la vente pour le tout, il 
aura lieu pour la partie corres­
pondante du prix.

865. L acquéreur évincé du meil­
leur de deux esclaves achetés en bloc, 
cet esclave ayant été revendiqué comme 
libre, pourra rendre l’autre (art. 202- 
203) ; comme lorsqu’il a acquis l’un 
des deux par transaction pour un vice 
rédhibitoire dont l’autre était atteint; 
— dans ce cas, devra-t-il être tenu 
compte dans l’estimation de la valeur 
de celui-ci au jour de la transaction 
ou à celui de la vente? La question est 
discutée.

866. Le demandeur évincé de 
l’objet, moyennant lequel il aura tran­
sigé avec sou débiteur sur une dette 
d’un corps certain reconnue par lui, . 
auia recours contre ce débiteur, soit 
en revendication de sa chose si elle 
existe encore entre ses mains, soit en 
garantie de celle dont il a été évincé;
il en serait de même, d’après Ibn- 
Youness, bien que le debiteur ait con­
testé la dette avant de transiger; si 
cependant la transaction était interve­
nue au cours de l’instance, elle devrait 
être annulée.

867. — Le défendeur évincé de 
1 objet qu il a acquis par transaction 
avec un demandeur, dont il avait con­
testé la créance, aura recours contre

18
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celui-ci en revendication de la chose 

qu’il lui a payée, si elle existe encore 
entre ses mains, ou en garantie de 

celle dont il a été évincé; non s’il avait 

d’abord reconnu le fondé de la de­

mande sur laquelle il a transigé.

g68. — L’acquéreur évincé qui 
sait le bon droit de son vendeur n a 
point de recours contre lui en garantie ; 
— mais il ne suffit pas qu il ait dit .
« Sa maison. »

gQ9 — Le copermulant évincé de 

la chose qu’il a reçue en échange peut 

répéter celle qu il a donnée, ou sa 
valeur si elle a péri ; — néanmoins, il 

n’a que le recours en garantie de la 

valeur de celle dont il a été évincé, 

lorsqu’il l’a reçue en paiement d’un 

douaire, ou à titre de reprise dans 

une répudiation, ou de composition 

pour un homicide involontaire, ou 

comme prix de la liberté d un es, 
clave, ou en paiement d’un objet stipulé 

au contrat d’affranchissement, ou en 
échange d’un dégrèvement qu’il a con­

senti à faire d’un droit d habitation.

870. — Le maitre de celui qui aura 

été revendiqué comme esclave après 

sa mort n’aura point de recours contre 

le légataire ou le pèlerin qui auront 
reçu des legs, si le défunt avait été 

de son vivant réputé libre ; et il ne 

pourra répéter des biens qui auront 

été vendus que ceux qui existeront
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encore en nature aux mains des acqué­
reurs, à charge d’en rembourser le 
prix.

8^1. — 11 en est de même dans le 

cas de l’absent, qui reparaît après 

avoir été déclaré mort, si les témoins 

qui en ont déposé produisent une 

excuse valable de leur erreur.

j-----------------

872. — Dans les cas visés par les 
deux précédents articles, si la posses­

sion d’élat n’était pas appuyée sur une 

notoriété suffisante, ni la déclaration 

de décès sur des motifs plausibles, 

tout détenteur de la chose sera con­

sidéré comme possesseur de mauvaise 

toi, comme tout détenteur du prix des 

aliénations, si la chose a péri ou 

changé d’état, comme par affranchis­

sement testamentaire ou par la suite 

naturelle de l’âge.



TITRE XV

DU RETRAIT D’INDIVISION
(Choul'aa)

Définition cl’lbn-Arfa. — Le re­
trait est le droit de tout copro­
priétaire indivis de retirer des 
mains de l’acquéreur étranger, en 
le rendant indemne, la part qu’il a 
acquise d’un autre copropriétaire.

O- ^
s:1'

CHAPITRE PREMIER

DE L’ACTION EN RETRAIT

Section lre. — Des personnes qui l’exercent
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SîS. — L’action en retrait 
appartient à tout copropriétaire, 
même à un sujet tributaire à l’en­
contre d’un musulman ou à un 
musulman à l’encontre d’un sujet.
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l_ À,J! yS' 874. — Néanmoins, les tribu­
naux musulmans ne seront compé­
tents, dans une contestation entre 
sujets tributaires, que lorsqu’elle 
leur aura été soumise d’un com­
mun accord.
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875. — L’action en retrait ap­
partient : — au fondateur d’un 
ïïabous au profit de la fondation; 
— à l’empereur au profit du do­
maine de l’État.

Elle n’appartient pas : — à l’usu­
fruitier d’un Habous, même au 
profit de la fondation; — au voi­
sin, même propriétaire d’une ser­
vitude de passage; — au gérant 
d’un Habous; — au locataire à 
titre indivis. — Appartient-elle au 
curateur des successions vacantes ? 
Les avis diffèrent à cet égard.

Section 2. — Des personnes qui la subissent

Çj il J \ àSiLj*

j L—A-srff-Wj ^,d
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87©. — L’action en retrait 
peut être exercée à l’encontre de 
tout nouvel acquéreur qui, avant 
la cession, n’aurait eu aucun droit 
au partage et qui a acquis spon­
tanément à litre onéreux et non 
résolutoire; — Lakmi et Sahnoune
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la donnent même contre l’acqué­
reur d’une portion indivise dont 
le prix a été légué aux pauvres; 
à moins que le testateur n’ait dis­
posé, en le nommant, qu’elle lui 
serait vendue.

Section 3. — De son objet
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877. — Elle a pour objet de 
retirer des mains du nouvel acqué­
reur la portion indivise qui lui a 
été vendue dans un immeuble, lui 
eût-elle été cédée en échange d’une 
portion indivise d’un autre immeu­
ble, pourvu que la portion retirée 
dépende d’un tout susceptible de 
partage; — néanmoins, cette der­
nière restriction, n’ayant pas été 
faite par l’Imam Malek, n’est pas 
admise en jurisprudence.

Section 4. — Des obligations du preneur
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§78. — L’action en retrait ne 
peut être exercée qu’à charge de 
rendre indemne l’acquéreur évincé; 
— ainsi, de lui rembourser, en 
espèces ou choses semblables, le 
prix qu’il a payé, l’eût-il payé par 
compensation avec son vendeur,
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ou la valeur de la chose qu’il a 
donnée en échange; — de lui 
donner une caution ou un gage 
semblable, s’il a donné gage ou 
caution; — de lui rembourser 
les frais d’adjudication et les frais 
d’acte; — mais, faut-il entendre 
les coûts loyaux seulement ou même 
les frais non légitimes ? La juris­
prudence varie à cet égard.

879. — Lorsque la part indivise a 
été cédée moyennant un prix non sus­
ceptible d’estimation, comme en paie­
ment d’un divorce, à litre de compo­
sition pour blessures volontaires ou 
en échange d’un lot de divers objets 
livrés en bloc, le retrait pourra être 
effectué moyennant remboursement de 
la valeur estimative de ladite part; — 
ou moyennant une partie correspon­
dante du prix, lorsqu’elle faisait partie 
d’une universalité cédée en bloc; au­
quel cas l’acquéreur de ladite univer­
salité demeurera obligé à l’égard de 
son vendeur pour le restant du prix.
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88®. — Celui qui exerce le re­
trait jouira du terme qui a été 
stipulé dans la vente, s’il justifie 
d’une solvabilité suffisante ou donne 
caution; — sinon, le prix sera 
immédiatement exigible par l’ac­
quéreur évincé, sauf, d’après Lakmi,

CHAP. II. DU RETRAIT PAR DROIT D’ACCESSION 281

lorsque la solvabilité est douteuse 
des deux parts.

VL» ^ Vâ! jjV

A-l jLoJ b J) J y) ■> j^L l ' €J J ■■ 

v_ oits-: s j-=5^ £-L ^1

■L—ÀuaV 5J...JC.J J U Vsk!

881. — Sont prohibées : — 
toute délégation du prix par l’ac­
quéreur évincé à son vendeur sur 
l’acquéreur en retrait; — toute 
convention d’exercer l’action en 
retrait avec les fonds d’un tiers, 
pour son compte, et moyennant 
un bénéfice.

L’existence d’une semblable con­
vention ou d’une simple promesse 
de vente empêcherait l’exercice du 
retrait; — il n’en est pas de même 
de la convention par laquelle un 
copropriétaire conviendrait avec 
l’acquéreur, après l’achat, de re­
noncer à l’exercice du retrait, 
moyennant un bénéfice.

CHAPITRE II

DU RETRAIT PAR DROIT D’ACCESSION

Section lie. — Édifices et plantations sur le terrain
d’autrui

b sL AO' -J e co'j j:sr 88£. — L’action en retrait ap­
partient au copropriétaire indivis 
d’un arbre planté ou d’une cons-
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truclion élevée sur un terrain con­
sacré (Habous) ou prêté; mais 
le propriétaire du sol sera préféré 
au copropriétaire de l’édifice, à 
l’effet de retirer des mains de 
l’acquéreur la part cédée. Si le 
terme du prêt est écoulé, il aura 
le choix de lui rembourser le prix 
qu’il a payé ou la valeur brute des 
matériaux; dans le cas contraire, 
il sera tenu de lui rembourser la 
plus-value.

Section 2. — Fruits et récoltes pendants par racines 
sur le terrain d’autrui

L o ïLxà/j 5 88$. — L’action en retrait ap­
partient également au coproprié­
taire indivis de fruits, concombres 
ou aubergines, même détachés du 
sol, à moins qu’ils n’aient été ven­
dus à l’état sec.

884. — Le copropriétaire qui 
agit en retrait des origines ne

CL’j-------------- : y sera pas tenu de rembourser la 
partie du prix correspondante à la 
valeur du fruit déjà noué ou fé­
condé avant la vente.

885. — D’après un autre passage 
de la Moudaoucineh, le retrait atteint 
les fruits tant qu’ils ne sont pas à
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l’état sec ou n’ont pas été détachés du 
sol. — Est-ce une contradiction à ce 
qui précède? 11 existe deux systèmes 
à cet égard.

88©. — Celui qui a acquis seu­
lement les origines ne pourra re­
tenir les fruits qu’il n’aura pas 
perçus, même s’ils étaient déjà 
noués au moment de la vente; — 
mais l’acquéreur qui l’évince sera 
tenu de lui rembourser les frais 
de culture.

Section 3. — Du retrait des eaux d’irrigation

t 1 c*J-\-ôj
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88î. — L’action en retrait ap­
partient également au coproprié­
taire d’un puits ou d’une source, 
si le terrain arrosable qui en dé­
pend est resté indivis, non s’il a 
été partagé; — cependant, d’après 
un des commentateurs de la Mou- 
daouaneh, il ne s’agirait, dans l’es­
pèce prévue, que du cas où il 
n’existerait qu’un seul puits.
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CHAPITRE III

DES CHOSES NON SUSCEPTIBLES DE RETRAIT
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§88. — Le retrait n’a pas lieu 
en matière mobilière, comme un 
esclave ou une créance; — il ne 
peut être exercé par le propriétaire 
d’un des étages d’une maison, à 
l’effet de retirer des mains de nou­
vel acquéreur l’étage supérieur ou 
inférieur; — il n’appartient ni au 
copropriétaire de grains ou lé­
gumes même vendus avec le fonds, 
ni à celui d’une servitude commune 
entre plusieurs héritages, comme 
une cour ou un passage, ni à celui 
d’un esclave ou d’un animal, autres 
que ceux attachés par destination 
à l’exploitation d’un fonds déter­
miné, lel qu’un clos.

889. — Il ne peut être exercé 
à l’encontre de celui qui acquiert 
par héritage ou donation, à moins 
que la donation ne soit grevée de 
charges, et, en ce cas, seulement 
lorsque la condition aura été exé­
cutée; — ni cà l’encontre de celui qui
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achète sous réserve d’option, tant 
que la vente n’est pas devenue 
définitive; — néanmoins, celui qui 
aurait acheté, sous réserve d’op­
tion, la moitié indivise d’un fonds 
dont l’autre moitié vient ensuite à 
être vendue purement et simple­
ment, pourra, après avoir opté, 
exercer le retrait pour évincer le 
second acquéreur.

899. — La vente entachée de 
nullité (art. 07 et suivants) n’est 
susceptible de retrait que lors­
qu’elle est devenue définitive par 
une des causes énumérées aux 
articles 96 et suivants, et alors 
moyennant remboursement de la 
valeur estimative, ou lorsqu’elle 
est devenue définitive par suite 
d’une aliénation valable faite par 
l’acquéreur au profit d’un tiers 
(art. 100), et alors moyennant 
remboursement du prix payé.

898. — S’il y a contestation 
sur la priorité en date des acqui­
sitions, le retrait ne pourra être 
exercé que par celui des deux ac­
quéreurs qui prêtera serment con­
tre celui qui le déclinera.
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CHAPITRE IV

DE L’EXTINCTION DU DROIT DE RETRAIT
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892. — Le copropriétaire sera 
présumé renoncer au retrait : — s’il 
partage, rachète, marchande ou 
prend à colonage ou à bail la part 
vendue; — s’il vend la sienne; — 
s’il laisse faire des constructions ou 
démolitions; — s’il n’agit pas dans 
les deux mois, ayant été présent au 
contrat, ou dans l’année s’il n’y a 
pas assisté; — s’il s’est absenté, 
ayant eu connaissance de la vente, 
sauf lorsque, pensant pouvoir être 
de retour, il a été empêché; mais 
à charge par lui d’en prêter ser­
ment si les délais ont été dépassés ; 
— toutefois son dire fera foi s’il 
nie avoir eu connaissance de la 
vente.

898. — Il n’encourt aucune dé­
chéance : — s’il était absent au 
moment de la vente et n’en a pas 
eu connaissance ; — s’il a renoncé, 
ayant été induit en erreur sur le 
prix convenu, l’objet de la vente,
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la personne ou le nombre des 
acquéreurs, à charge par lui d’en 
prêter serment; — si la renoncia­
tion a été faite contre son intérêt 
par son tuteur ou par son père ; 
— si le tuteur paternel ou autre a 
exercé le retrait pour son propre 
compte, ou pour le compte d’un 
autre pupille ; — si l’acquéreur 
nie l’achat sous serment, encore 
que le vendeur reconnaisse avoir 
vendu.

CHAPITRE V

DU RETRAIT COLLECTIF

:l_a je
jr- 894. — Le droit de retrait ap­

partient en commun à tous les co­
propriétaires, chacun en propor­
tion de ce qu’il possède dans l’im­
meuble.

i 3 j 895. — Le copropriétaire de­
venu acquéreur a le droit de rete­
nir de ce qu’il a acquis une part 
proportionnelle à ce qu’il possédait 
avant le contrat.



288 TITRE XV. — DU RETRAIT D’iNDIVISION

Afijl) Jj dlvà Y

LL_____

^_ tâj ./■Uj

$ I_ iax|

îj|w} ■S_^-2U

896. — Tout acquéreur a le 
droit de mettre les copropriétaires 
en demeure d’exercer le retrait ou 
d’y renoncer, mais seulement après 
la conclusion du contrat; — toute 
renonciation à l’exercice du retrait, 
obtenue avant la vente, est nulle et 
comme non avenue.

892. —Pourra le copropriétaire 
qui aura exercé le retrait faire an­
nuler toute consécration (habous) 
consentie par l’acquéreur, ainsi 
que toute donation ou aumône ; — 
mais si le donateur a su qu’il était 
exposé à subir un retrait, le prix 
à rembourser appartiendra au do­
nataire.

898. — Il n'en est pas de même 
dans le cas où le donataire se trouve 
évincé de la moitié d’une maisoji 
que le donateur avait acquise et 
donnée en totalité.

CHAPITRE VI

DE L’EFFET TRANSLATIF DU RETRAIT

CHAP. VI. — DE L’EFFET TRANSLATIF DU RETRAIT 289

----------j' jV

899. — La propriété est trans­
férée à celui qui exerce le retrait, 
soit par le jugement qui le déclare, 
soit par le remboursement du prix 
ou la dénonciation devant témoins.

sLOjî 969. — L’acquéreur n’est pas 
tenu d’accorder un délai au re­
trayant, à l’effet de se prononcer, 
si ce n’est un délai d’une heure 
comme pour visiter les lieux.

^-------

9©l. — Le retrait dénoncé n’est 
pas révocable si le prix était connu, 
et, faute de paiement, les biens du 
copropriétaire qui l’a exercé seront
vendus par autorité de justice, à 
concurrence de la somme due par 
lui.

p—L_^ jî 902. — Le retrait n’est pas res­
cindable par l’acquéreur évincé s’il 
a fait la délivrance; sinon, il aura 
le choix de poursuivre la rescision 
ou le paiement du prix.

U JU | 9©s. — Si le retrait a été dé-

19
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noncé sous une modalité future, 
l’action s’éteindra faute de paie­
ment dans les trois jours.

904. — La vente en un seul 
contrat de plusieurs parts ou par 
plusieurs vendeurs, ou, d’après 
Ibn-el-Kassem, à plusieurs acqué­
reurs, n’est pas susceptible de re­
trait partiel, à moins que tous les 
intéressés n’y consentent. — 11 ne 
suffit pas que plusieurs coproprié­
taires soient absents ou renoncent 
à exercer le retrait pour ce qui 
leur est afférent, ni que l’acqué­
reur consente à subir le retrait 
partiel.

905. — L’absent pourra, à son 
retour, retirer des mains de celui 
qui aura exercé le retrait total, la 
part qui lui est afférente? En cas 
d’éviction ultérieure, aura-t-il, à 
son choix, recours en garantie con­
tre l’auteur du retrait ou contre 
l’acquéreur qui l’a subi, ou seule­
ment contre ce dernier? Dans celte 
dernière hypothèse, on se fonde 
pour l’affirmative, sur ce .que le 
droit d’un copropriétaire, ouvert 
par la vente, subsiste contre l’ac­
quéreur, lors même que celui-ci

CIIAP. VII. — DES DROITS DE PRIORITÉ 291

conviendrait avec son vendeur de 
résilier, à moins que la résiliation 
ne soit intervenue depuis la renon­
ciation au droit de retrait. Les 
deux systèmes ont été soutenus.

CHAPITRE VII

DES DROITS DE PRIORITÉ A L’EXERCICE DU RETRAIT
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996.— Les copropriétaires d’une 
part indivise ont la priorité sur les 
copropriétaires à titre général, pour 
l’exercice du retrait d’une fraction 
de leur part commune.

907. — Ainsi, la sœur consan­
guine, lorsqu’elle est réservataire 
du sixième, sera préférée à tout 
autre héritier pour exercer le re­
trait de la part vendue par la sœur 
o-ermaine.

9©§. — Il en est de même des 
héritiers d’une même souche à 
l’égard des autres, comme des ré­
servataires à l’égard des agnats, 
des cohéritiers à l’égard des colé­
gataires ou des cosuccesseurs à 
l’égard des copropriétaires étran­
gers.



CHAPITRE Vin

DU RETRAIT EN CAS D’ALIÉNATIONS SUCCESSIVES
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9©9. — En cas de plusieurs 

ventes successives, le' coproprié­

taire peut exercer le retrait de 

celle qui lui plaira et mettre à 

la charge de l’acquéreur l’obliga­

tion de le garantir en cas d’évic­

tion.

s y_-___X-- 1_p 93©. — Toute vente postérieure 

à celle retirée sera annulée.

yy_____ a i_c yy—lj 911. — Les fruits perçus par 

l’acquéreur jusqu’au jour du re­

trait lui seront acquis.

912. — Quant à l’annulabilité 

des baux consentis par lui, la 

jurisprudence varie à cet égard.
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91 s. — L’acquéreur ne sera 

pas responsable de la dépréciation 

de l’immeuble, et il lui sera dû 

la plus-value de ses impenses s’il 

a construit ou démoli ; mais les 

matériaux reviendront à l’auteur 

du retrait. — 11 faut, toutefois, 

que le constructeur ait été de

Cil AP. VIII. — DU RETRAIT DE VENTES SUCCESSIVES 293

L.

Âaa^JjÎ k_ „-.axJ ia^. U Ljnj

‘U.i! 3^Lc ia^.

8„\____________ X->

bonne foi, comme lorsqu’il a ob­

tenu en l’absence du copropriétaire 

un partage par son gérant d’affai­

res ou par un magistrat, ou lors­

que l’auteur du retrait a d’abord 

renoncé à son action par suite 

d’une erreur sur le prix, ou lors­

que, après avoir utilement revendi­

qué la moitié de l’immeuble acquis 

en entier par le constructeur, il 

l’a ensuite évincé de l’autre moitié 

par droit de retrait.

914. — L’auteur du retrait 

profitera de toute remise faite sur 

le prix par le vendeur, soit en 

raison d’un vice de la chose, soit 

à titre de don, si le don est d’u­

sage et en rapport avec l’impor­

tance de la vente.
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915. — Lorsqu’après l’exercice du 

retrait le premier vendeur se trouve 

évincé du corps certain qu’il a reçu 

comme prix de la vente, ou lorsqu’il le 

rend pour cause de vice, il ne pourra 

répéter que la valeur estimative de sa 

chose, ou une quantité égale de choses 

semblables si le prix consistait en 

choses fongibles, ou une somme en 

espèces pareilles de bon aloi s’il con­

sistait en espèces monnayées, sans 

qu’en aucun cas il puisse faire res­

cinder le retrait.
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—LlaJ LfcLjS 916. — Lorsqu’avant l’exercice 

du retrait la vente est résiliée pour 

une des causes ci-dessus, le droit 

du copropriétaire est annulé rétro­

activement.

CHAPITRE IX

DES PRÉSOMPTIONS
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917. —- En cas de contestation 

sur le prix, le dire de l’acqué­

reur fera foi, faute de preuve 

contraire, à charge par lui d’en 

prêter serment et pourvu qu’il pré­

sente de la vraisemblance, comme 

lorsqu’il affirme avoir payé cher 

un immeuble en raison de sa si­

tuation dans un quartier en vogue; 

sinon, le dire de Fauteur du 

retrait fera foi. — Si les allégations 

des deux parts sont invraisem­

blables, le serment sera déféré à 

chacun et il sera fixé un prix

moyen.

918. — Lorsque l’acquéreur aura 

décliné le serment à lui déféré par le 

vendeur au sujet du prix réel de la 

vente, l’auteur du rclrait lui devra-
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t-il le prix qu’il avait allégué ou celui 
qu’il a dû payer faute de prêter ser­
ment? Il y a deux systèmes à cet 
égard.

919. — Espèce : Une terre a été 
vendue avec la récolte pendante, et 
l’acquéreur se trouve évincé de la 
moitié indivise du sol nu revendiqué 
par un tiers, qui prétend exercer le 
retrait du reste : Quid de la moitié 
de la récolte dont le sol est revendiqué ? 
La vente en sera rescindée, comme 
celle d’une parcelle expropriée pour 
servir de passage à un jardin dont le 
propriétaire aura été ensuite évincé; 
— la moitié du prix fera retour à 
l’acquéreur et la moitié de la récolte 
au vendeur; — l’option appartiendra 
au revendiquant pour l’exercice du 
retrait et, s’il y renonce, à l’acqué­
reur, pour la résiliation delà vente en 
totalité ou en partie.
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TITRE XVI

DU PARTAGE
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Définition d’Ibn-Arfa. — Le par­
tage est un acte par lequel se 
trouve déterminée, quant à la pro­
priété ou simplement quant à la 
jouissance, la part de chacun dans 
une chose indivise entre deux ou 
plusieurs personnes. — Il est légal 
ou conventionnel.

CHAPITRE PREMIER
DES DIFFÉRENTES SORTES DE PARTAGES
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9£@. - Le partage provision­
nel, qui a pour objet la jouissance 
pour un temps limité, comme des 
services d’un esclave mois par mois 
ou de l’habitation d’une maison 
année par année, est une espèce 
de bail.
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L__ ^coA— 921. — On ne peut partager 
les fruits civils à percevoir, même 
par jour.

>z.------ ,s_\J £.-9 s'Lno! 922. — Le partage convention­
nel est translatif de propriété 
comme la vente.

, cyJ *-cj2j 923. — Le partage légal est 
seulement déclaratif du droit. Il 
a lieu par le sort.

> 4^ >v—ajoI-3 g—fa
r f v J 924. — Il suffit d’un seul ex­

pert pour faire le partage, non 
pour procéder à l’estimation.

(5^.---- - ■-> J>—X.JLj 925. — Le salaire des experts 
sera en raison du nombre des 
copartageants; — mais la loi est 
défavorable à ce genre de salaire.

CHAPITRE II

DE LA FORMATION DE LA MASSE

926. — Les immeubles et les 
choses non fongibles seront par­
tagés d’après leur valeur.

£>---------- j 927. — Chaque nature de biens 
formera une masse distincte à par­
tager.
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928. — Pourront être réunies 
en une seule masse à partager 
plusieurs maisons et plusieurs pro­
priétés non bâties, même distantes 
du lieu de Pacte, si elles ont une 
valeur égale d’estimation et d’af­
fection, si elles ne sont pas éloi­
gnées les unes des autres à une 
distance de plus d’un mille et 
si un héritier le demande, encore 
que les terres soient irrigables, les 
unes par le sous-sol, les autres 
par la surface.

929. — Le domicile connu de 
la famille formera une masse dis­
tincte à partager, si un héritier le 
demande. — Néanmoins, le con­
traire a été soutenu.

930. — Quant aux différents 
étages d’une même maison, la 
Moudaouaneh a été diversement 
interprétée à cet égard.

931. — Chaque variété de biens, 
comme les différentes espèces d’ar­
bres fruitiers, formera, s’il est possi­
ble, une masse distincte à partager, 
excepté le cas où il s’agit d’un ver­
ger enclos de murs et contenant di­
verses essences ou d’une terre sur 
laquelle les arbres sont disséminés.
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932. — On peut partager la laine 
sur le dos des animaux si la tonte est 
commencée, et même si elle ne doit 
être achevée que comme dans une 
quinzaine.
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933. — bes héritiers peuvent con­
venir que l’un prendra tel meuble, et 
l’autre telle créance si elle est dans 
les conditions voulues pour être cédée; 
— ou l’un les graines à gousses et 
l’autre le blé; — ou que l’un aura le 
droit d’option, comme dans la vente.

j--' p-’ (*' J —

934. — Pourra le propriétaire 
de l’arbre planté sur le terrain 
d’autrui le remplacer s’il est déra­
ciné, pourvu que le nouveau plant 
ne soit pas d’une espèce plus 
nuisible.

A-.vjxÇ
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935. — De même, le proprié­
taire riverain pourra planter le 
bord d’un cours d’eau appartenant 
à autrui.

a.cü p ^ i
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93®. — Le rejet du curage 
devra être fait conformément à 
l’usage des lieux; mais, en aucun 
cas, sur le bord appartenant a au­
trui, s’il y a place ailleurs.

A-sipjljlaj

y\-------- > 3 L J LU
@3?. — Il pourra être attribué 

à l’expert chargé du partage un 
salaire aux frais du trésor public ;
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— mais son témoignage n’est pas 
admis pour prouver l’acte de par­
tage.

938. — Les héritiers peuvent con­
venir, malgré l’égalité de leurs droits, 
que l’un des deux prendra les deux 
tiers d’un même kafiz de blé; — non 
une qualité supérieure de numéraire 
ou de denrées alimentaires et l’autre 
une plus grande quantité en qualité 
inférieure.

939. — Ils peuvent convenir de 
même, dans un partage comme de 
trente kafiz de blé et trente drachmes, 
que l’un prendra dix drachmes et 
vingt kafiz, pourvu que le blé soit de 
même qualité.

94®. — Dans toute vente ou par­
tage de grains, le criblage est obli­
gatoire si le déchet dépasse le 
tiers; sinon, il est recommandé.

941. — Tous les vêtements, 
même ceux de soie et ceux de 
laine, pourront former une seule 
masse à partager; non les terres 
qui sont irrigables naturellement 
et celles qui sont irrigables arti­
ficiellement par le moyen de puits 
et de norias.

942. — Est illicite tout partage : 
— de fruits ou de céréales avant
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le commencement de la cueillette 
ou de la moisson, avec ou sans 
les origines; — de récoltes par 
gerbes ou mesures de surface ; 
— d’objets indivisibles par nature 
comme une pierre précieuse ou 
une paire de brodequins ; — de 
fruits encore pendants par racines, 
comme les légumes verts, même 
après estimation approximative.

A-^lcs. , » ^gl-Add
943. — Il est fait exception pour 

le partage des dattes ou des raisins 
non détachés du sol, à condition que
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les copartageants aient des besoins 
différents, ne serait-ce qu’en raison 
de leur consommation ; — que la 
quantité soit peu considérable; — que 
le fruit soit en état d’être vendu; — 
que les dattes soient toutes de l’espèce 
molle ou transparente, non de l’espèce 
sèche ; — que le partage se fasse au 
sort, après égalisation approximative 
des lots. — il en est de même à l’é­
gard des grosses dattes vertes, et, dans 
tous les cas, l’arrosage de la lige reste 
à la charge du propriétaire, comme, 
jusqu’à la livraison de l’arhre, lorsqu’il 
l’a vendu en se réservant les fruits.

—0.3 ^1 '<jI £=d P La-3j 1 944. — On ne peut, dans les 
partages au sort, égaliser les lots 
par des soultes, sauf de minime 
importance.
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945. — On ne partage pas le lait 

dans les mamelles, à moins de laisser 

un avamage évident.

94ô. — On ne peut convenir 
de laisser un loi sans issue; — 
néanmoins, le partage fait sera 
maintenu s’il n’y a pas eu de con­
vention ni d’opposition à cet égard, 
et le copropriétaire enclavé aura 
droit au passage.

947. — On ne peut être con­
traint au partage d’un canal d’écou­
lement; mais les eaux courantes 
peuvent être partagées à l’auge.

948. — De même, nul ne peut 
être contraint à clore son voisin.

CHAPITRE III

DE LA RÉPARTITION DES LOTS

949. — Il ne sera formé de 
lot collectif entre plusieurs agnats 
que lorsqu’il y a un réservataire 
et s’ils y consentent. — En ce cas, 
ils seront d’abord colloqués en­
semble, comme les coappelés à

» )S 'x p2> Lioj> 'ÿ (
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une même réserve ou les héritiers 
d’une même souche.

95©. — Les noms des copar­
tageants ayant été inscrits sur 
autant de bulletins, un bulletin 
sera tiré sur chaque lot; ou les 
bulletins, portant chacun la dési­
gnation d’un lot, seront tirés au 
sort.

95 t. — Il est illicite d’acheter 
d’avance le bulletin sortant.

CHAPITRE III

de la rescision pour cause de lésion

la___________ l-Cj)

952. — Tout partage légal est 
définitif; — il ne peut elre attaqué 
que pour cause de lésion ou 
d’erreur grave.

lr
jls/U' $53. — Si la lésion est mani­

feste, ou que la preuve en soit 
produite, ou que le défendeur dé­
cline le serment, la rescision sera 
prononcée.

$54. — Il en est de même des 
partages conventionnels, si un ex­
pert a été chargé de l’estimation.

CHAPITRE V

DE L’ACTION EN PARTAGE ET DE LA LICITATION
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055. — Tout copropriétaire 
peut exiger le partage si chacun 
peut être pourvu d’un lot utile.

<A—L * *
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95©. — Tout copropriétaire 
peut exiger la vente par licitation 
d’un bien dont il ne pourrait ven­
dre sa part isolément sans dépré­
ciation ; à moins qu’il ne s’agisse 
d’un immeuble productif de fruits 
civils, ou qu’il ait acheté sa part 
séparément d’un des copropriétai­
res.

CHAPITRE VI

DE L’ACTION EN GARANTIE

1------------- £>5j yy—L_3
957. — Tout copartageant peut 

faire rescinder le partage s’il dé­
couvre un vice rédhibitoire qui 
déprécie de plus de moitié la 
valeur de son lot.

20
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$58. — S’il opte pour In res­
cision, il sera fait rapport en na­
ture des lots exempts de vice, ou 
de leur valeur au jour qu’ils ont 
été délivrés, s’ils ont péri depuis 
le partage ou s’ils ont été aliénés; 
— il sera fait ensuite rapport en 
nature du lot défectueux, dans 
l’état où il se trouve, ou de sa 
valeur s’il a péri. Les rapports 
en nature redeviendront propriété 
commune et les rapports par équi­
valents formeront une masse nou­
velle à répartir au prorata des 
droits de chacun.

i ^/aa-II^ 150—-A—.

$5$. — Si la dépréciation est 
inférieure à la moitié de la valeur 
du lot, elle sera couverte par con­
tribution pécuniaire de tous les 
copartageants, et l’objet détérioré 
redeviendra propriété commune.
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S©®. — Pourra tout coparta­
geant, évincé de moitié ou du tiers 
de son lot, revendiquer dans les 
autres lots une part indivise pro­
portionnelle à la contribution de 
chacun; — répéter contre chacun 
une indemnité pécuniaire s’il a 
été évincé du quart; — demander
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la rescision s’il a été évincé de 
la majeure partie.

9©a. — De même, en cas de 
survenance d’un créancier ou d’un 
légataire à litre particulier, qui 
agirait, soit contre les héritiers, 
soit contre l’héritier et le légataire 
à titre universel, le partage sera 
annulé s’il a eu pour objet un 
immeuble ou uri corps certain; 
— au contraire, s’il a eu pour 
objet du numéraire ou des choses 
fongibles, les héritiers ne seront 
tenus que personnellement à l’é­
gard du survenant. Ils seront tenus 
chacun pour sa part contributoire, 
et non solidairement, s’ils ne con­
naissaient pas l’existence de la 
dette au moment du partage.

— Si, d’un commun d’ac­
cord, ils désintéressent le créancier, 
le partage de l’immeuble ne pourra 
être annulé; — de même, s’ils l’ont 
vendu ajuste prix, le créancier ne 
pourra faire annuler la vente.

©O. — Le créancier ouf léga­
taire, survenant après le partage, 
a privilège sur| toutes les choses 
provenant de la succession et qui
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subsistent encore en nature aux 
mains des héritiers, sauf à l’héri­
tier évincé à recourir contre ses 
cohéritiers à l’effet de répéter d’eux 
leur part contributoire ; — si l’un 
d’eux se trouve insolvable, la perte 
qu’occasionne son insolvabilité ne 
se répartit pas entre ses cohéritiers 
solvables, sauf lorsque, ayant eu 
connaissance de l’existence de la 
dette au moment du partage, ils 
en sont tenus solidairement.
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964. — Créancier contre créan­
ciers, héritier contre cohéritiers, 
légataire contre colégataires, ou 
légataire à titre universel contre 
héritiers survenants après le par­
tage, seront tenus de diviser leur 
action (art. 455) dans les cas qui 
n’entraînent pas la rescision.

------^

965. — Le partage d’une suc­
cession sera suspendu jusqu’à la 
naissance du posthume; — non le 
paiement des dettes; — quant à 
la délivrance des legs, les avis 
diffèrent à cet égard.
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CHAPITRE YII

DE L’AUTORISATION DES TUTEURS
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966. — Le père ou le tuteur 
ont seuls qualité pour intenter 
l’action en partage pour le compte 
du mineur, et, s’il s’agit d’un en­
fant trouvé, la personne qui l’a 
recueilli ou le magistrat, comme 
lorsqu’il s’agit d'un absent.

90?. — Nul officier de police 
ne peut intenter l’action en partage 
pour autrui ; — ni le frère majeur 
pour son frère mineur, même l’au­
rait-il élevé; — ni le père pour 
son fils majeur, même absent.

968. — La Moudaouaneh admet la 
réunion dans une môme masse à par­

tager d’un dattier et d’un olivier, s’ils 

sont d’égale valeur; — mais pourront- 

ils être tirés au sort, en raison de leur 

peu de valeur, ou le partage devra-t-il 

en être fait conventionnellement? Les 

commentateurs diffèrent à cet égard.
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DE LA COMMANDITE
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Définition d’Ibn-Arfa. — La com­
mandite est un contrat par lequel 
on confie des fonds à un marchand, 
pour en trafiquer, à la condition 
de participer aux bénéfices.

CHAPITRE PREMIER

NATURE DU CONTRAT DE COMMANDITE
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@31®. — Le contrat de com­
mandite est un mandat spécial 
donné pour trafiquer d’un capital 
fixe, remis en espèce monnayées, 
même fausses, à la condition de 
participer aux bénéfices dans une 
proportion déterminée.
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CHAPITRE II

CONSTITUTION DU CAPITAL
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970. — On ne peut comman­
diter un débiteur pour ce qu’il 
doit, tant qu’il ne s’est pas libéré 
par paiement ou par offres réels; 
— ni le gagiste, ni le dépositaire 
pour les fonds qu’ils détiennent 
en dépôt ou en nantissement, ces 
fonds fussent-ils intacts entre leurs 
mains.
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971. — On ne peut constituer 
le capital de la commandite en 
poudre d’or, dans les pays où elle

---- --------- ----- X-s-J ne sert pas d’instrument de circu­
lation ; — ni en monnaie de billon ; 
— ni en valeurs que le comman­
dité se chargerait de réaliser.

(J—P (_J'C

vJ'ï^ y v_

\j9 y jif

------- ac?j ^./\_.L:L.p

972. — Ainsi, le commandité, 
chargé de toucher une créance ou 
d’opérer un change et de faire en­
suite emploi des fonds, aura contre 
le commanditaire une action per­
sonnelle en paiement du salaire 
dû pour ces sortes d’opérations,
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sans préjudice de son droit à une 
part d’intérêt, calculée d’après le 
taux ordinaire des profits de ses 
pareils.

CHAPITRE III

ACTES ET STATUTS PROHIBÉS

Section ll'e. — Conditions réputées non écrites
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973. — De même, le comman­
dité aura droit à une part d’intérêt, 
calculée d’après le taux ordinaire 
des profils de ses pareils, dans 
les cas suivants : — si la clause 
qui fixe sa part est ambiguë ou 
vague et ne peut être interpré­
tée d’après un usage constant dans 
la localité ; — si la durée de la 
société a été fixée en deçà ou au 
delà du terme de l’opération; — 
si les risques ont été mis à la 
charge du commandité; — s’il a 
été stipulé qu’il achèterait les mar­
chandises de telle personne et les 
revendrait pour constituer son ca­
pital; — s’il a été stipulé qu’il
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achèterait une marchandise par. 
fois introuvable sur le marché; — 
si, l’opération étant terminée, il 
y a contestation sur la part d’in­
térêt qui a été convenue et que 
les allégations faites de part et 
d’autre soient également invraisem­
blables.

Section 2. — Prohibitions sanctionnées par la 
responsabilité du commanditaire

5 ad
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974. — Les conditions illicites, 
autres que les précédentes, annule­
ront la convention et donneront 
au commandité contre le comman­
ditaire une action personnelle en 
paiement d’un salaire calculé sur 
sur le taux ordinaire des salaires 
de ses pareils.

975. — Telles seraient les con­
ditions par lesquelles le commandi­
taire se réserverait le droit d’im­
mixtion dans la gestion des affaires 
de la société, celui d’être consulté 
sur les opérations ou celui de pla­
cer un contrôleur pour surveiller 
le gérant.

976. — Toutefois, il pourra 
lui adjoindre un de ses esclaves, à
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*
titre d’employé salarié, non comme 
surveillant, pourvu qu’il ne se 
réserve pas d’acquérir le salaire 
stipulé.

L—Lsrrij!

y J J
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977. — De même, on ne peut 
imposer au gérant un travail ma­
nuel comme de couture ou de 
broderie ; — ni l’admission d’un 
associé ; — ni le mélange de ses 
propres fonds au fonds social;
— ni l’envoi de colporteurs; — 
ni l’obligation de semer lui-même;
— ni l’abstention de faire des 
achats avant son arrivée dans tel 
pays.

Cj^âd ^1 A.J

J°J -------------

978. — Tout prêt consenti, 
même sous forme de commandite, 
de fonds destinés à payer un achat 
que le prêteur sait être déjà fait, 
est un prêt de consommation.

1—J^ Lâ-sr**-'
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979. — Le gérant doit être 
laissé libre de vendre et d’acheter 
à qui lui plaît, dans tel lieu ou 
tel moment qui lui paraîtra con­
venable ; — ainsi, il ne peut être 
tenu de se rendre en tel pays pour 
y faire ses achats.

_/\aXc^ 980. - Sont à sa charge les tra­
vaux manuels non pénibles, comme
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J-----9^1* le pliage ou le dépliage des étoffes,

J--------------- et à son compte personnel le sa­
laire des employés à cette besogne.

J---- A—
<^îL.Oo j.c Jlxj j

981. — La part d’intérêt de 
chacun est fixée par la convention, 
quelle que soit l’inégalité des avan­
tages; mais elle peut être ensuite 
modifiée d’un commun accord.

J.C A-^jj

J

982. — L’impôt du revenu 
peut être mis à la charge de l’un 
ou de l’autre au profit du stipulant, 
qui peut même l’acquérir s’il en 
est dégrevé.

j' j}\j
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ç]2

98S. — La totalité des béné­
fices peut être attribuée à l’un des 
deux ou à un tiers; mais, sauf 
convention contraire, les risques 
sont à la charge du commandité 
seul bénéficiaire, et, dans ce cas, le 
contrat est improprement nommé 
commandite.

■'Vj ^iLcîJçC sdj-àj
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984. — Le gérant peut stipuler 

un esclave ou une monture, si 
l’importance du capital le com­
porte.

_/\i LgS aLI=sj
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985. — Il peut faire masse 

commune des fonds de divers com­
manditaires et même des siens, à
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l_____ plus forte raison le doit-il s’il y 
a lieu de craindre que la compé­
tition d’intérêts divers ne produise 
la hausse ou la baisse.

9_y>
y\--------  >X-C~.iu)

98©. — S’il accroît le capital 
primitif par des achats à terme 
faits en son nom personnel, il 
devient actionnaire pour leur va­
leur au jour de l’achat.

*** y
y\Sc j-2>"
S\_______ l_X_i

98ï. — 11 peut emporter en 
voyage les fonds qui lui sont con­
fiés, si la commandite n’a pas été 
révoquée avant tout commence­
ment d’opérations.

^ ^ J 988. — Il peut, sans vicier le 
contrat, faire un appel de fonds 
pour un achat avantageux à faire, 
non pour un achat fait.

0~-ÿtfF1

989. — Il peut faire des échan­
ges et exercer au besoin l’action 
rédhibitoire; toutefois, le comman­
ditaire peut y renoncer et retirer 
l’objet défectueux, s’il représente 
la valeur de tout le capital engagé 
et qu’il ait été payé en numéraire.

5J'-.vC Li.P, 99®. — Le maître peut com­
manditer son esclave ou son homme 
à gages.
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991. — Il peut commanditer la 
même personne pour deux sommes 
en espèces différentes ou versées 
successivement, même à des con­
ditions différentes, pourvu que le 
second versement soit fait avant 
l’emploi du premier, de façon à 
former avec lui un fonds unique; 
ou après l’emploi du premier, de 
façon à former un fonds distinct. 
Ainsi, le premier versement exis­
tant encore intact, le second ne 
peut être fait qu’aux mêmes con­
ditions, si les deux fonds doivent 
rester distincts.

992. — Le commanditaire peut 
acquérir de la sociélé au même 
titre que toute autre personne, mais 
sans faveur.

Section 3. — Prohibitions sanctionnées par la 
responsabilité du gérant

Lolj iJj-Ài T./-JLîyCidj
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998. — Il peut être interdit 
par les statuts au gérant, sous 
peine de responsabilité des pertes 
en cas de contravention, de tra­
verser les rivières; — de voyager 
la nuit ou de voyager par mer ; 
— d’acheter telle nature de mar­
chandises.
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994. — Il sera responsable de 
la perte dans les cas suivants : — 
s’il emploie les fonds à la grande 
ou petite culture dans un pays 
sans sécurité pour lui; — s’il fait 
emploi de numéraire après la mort 
du commanditaire; — s’il place 
les fonds dans une autre société, 
ou s’il s’adjoint un associé; — s’il 
vend à crédit ou s’il commandite 
un tiers à son lieu et place sans 
autorisation.

JAx\} çj-bj
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995. — S’il a accordé cà ce 
tiers une part d’intérêt supérieure 
à celle qu’il a lui même, il sera 
tenu à son égard de la différence, 
comme de la perte subie ou même 
survenue avant tout emploi de 
fonds.

1——r-^-' yj-ïïj 996. — Les bénéfices réalisés 
par le nouveau gérant sont pour 
ce gérant et le commanditaire.

A—a-^-aU Jt-J5 J.i.! J£T 997. — Ainsi, profite au pro­
priétaire seul tout bénéfice fait

sj—~---------- avec sa chose, contrairement au 
contrat, par celui auquel il 1 a 
confiée.

99§. — De même, le gérant 
ne peut prétendre aux bénéfices
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si la commandite a été révoquée 
avant tout emploi de fonds.

999. — Chacun est responsable, 
au même titre qu’un tiers étranger, 
du dommage qu’il cause à la société 
ou de la chose qu’il en retire.

e)'->

j ~

1000. — Le gérant ne peut 
acheter au commanditaire, ni ache­
ter à crédit au nom de la société, 
même s’il y a été autorisé, ni l’en­
gager au delà de son capital.

JjVl ^._c dJxio ^LiJî
1001. — Il ne peut se faire 

commanditer par un tiers, pour une 
affaire qui absorberait son temps, 
au préjudice du premier comman­
ditaire.

| ilj AxXu> àj j 1002. —* Le commanditaire ne 
peut vendre sans ordre du gérant.

^ t)...! s L>J 15^À.>:v^xskj 1003. — Les bénéfices se com­
pensent avec les pertes, même 
avec celles survenues avant tout
emploi de fonds, à moins qu’elles 
n’aient été soldées par une pre­
mière liquidation.

1004. — Pourra le comman­
ditaire renouveler le contrat et faire 
report de la perle subie, et le 
commandité ne peut s’y refuser,
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à moins que le capital primitif n’ait 
été perdu en entier.

1005. — Faute de renouvelle­
ment, tout achat fait et non payé 
reste au compte du commandité.

5— —^

1000. — Si l’élément comman­
dité se compose de plusieurs per­
sonnes, la part d’intérêt de cha­
cune devra être fixée en raison de 
son industrie.

J^—il
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1001. — Le gérant peut pré­
lever sur le fonds social, en bon 
père de famille, ses frais de voyage 
et de séjour dans les villes où il 
n’a pas domicile, si l’importance 
du capital le comporte et si le 
voyage n’est pas entrepris dans un 
but étranger au commerce, comme 
de visiter sa femme, de faire un pè­
lerinage ou une course de guerre.

cîji VJÜIj jî ^srMj l@08. — Il peut payer, sur le 
fonds social, son domestique s’il 
est de condition à se faire servir; 
— ses frais de vêtements si le 
voyage se prolonge; — non ses 
frais de maladie.

1009. — S’il voyage pour un 
intérêt personnel et pour un inté­
rêt social, les frais seront partagés,

21
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encore qu’il eût déjà loué sa mon­
ture et fait ses provisions avant 
d’être commandité.

1010. — S’il achète pour la société 
un esclave qu’il savait être proche 
parent du commanditaire, il sera af­
franchi à ses dépens s’il est solvable, 
sinon il sera vendu jusqu’à concur­
rence du capital et profit dus au com­
manditaire, et partiellement affranchi 
pour le reste ; — s’il n’avait pas eu 
connaissance de la parenté de l’esclave 
avec le commanditaire, l’esclave sera 
affranchi aux dépens de ce dernier, qui 
devra en outre indemniser son associé 
pour le bénéfice dont il aura été privé.

1011. — S’il achète un esclave 
qu’il savait être son propre parent, il 
l’affranchira à ses dépens et devra 
compte de la plus haute valeur qu’il ait 
atteint depuis l’achat, ou du prix coû­
tant encore qu’il ait absorbé tout le 
capital ; — s’il n’avait pas eu connais­
sance de sa parenté, il ne devra compte 
que de sa valeur au jour de la sen­
tence, et, dans les deux cas, s’il est 
insolvable, il sera vendu de l'esclave 
une portion suffisante pour payer ce 
qui est dû au commanditaire.

1012. — S’il achète avec les fonds 
de la société un esclave dans le but de 
l’affranchir et qu’il l’affranchisse, il 
devra compte du prix coûtant et seu­
lement du profit déjà réalisé avant
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A)dLl3 £.0 J-UACI l’achat; — s’il l’avait acheté au nom 
de la société, il en devra la valeur au 
jour de l’affranchissement, moins sa 
part du profit, et, s’il n’a d’autres 
moyens, il sera vendu de l’esclave une 
portion suffisante pour indemniser le 
commanditaire.

'L-Vj fJà tJ°3 (jl? 
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1013. — S’il affecte à son lit une 
esclave appartenant à la société, le 
commanditaire aura le choix de récla­
mer sa valeur, au jour de l’emploi, ou 
de la laisser à la société, sauf en cas 
de grossesse; — si la fille devient 
mère, il aura une action personnelle 
contre le gérant, pour la somme qui 
lui est due sur la mère et l’enfant, ou, 
si le gérant n’a pas d’autres moyens, 
une action réelle, pour faire vendre 
une portion suffisante pour le payer.

e cl^Xà*.'5 v_j-vcs.î L
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1014. — S’il l’a acheté intention­
nellement pour son lit et qu’elle de­
vienne mère, il ne devra compte que 
du prix coûtant, sans que le comman­
ditaire puisse la faire vendre au cas 
oû le gérant ne posséderait point d’au­
tres moyens.
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CHAPITRE IV

FIN DE LA SOCIÉTÉ

1015. — Le contrat de com­
mandite est résiliable à la volonté 
de chacun avant l’emploi des fonds.

à------------- r!>

1016. — Ainsi, il sera résiliable 
par le commanditaire, nonobstant 
les préparatifs faits par le com­
mandité, s’il ne s’est pas mis en 
route.

------------^—1—3 ^ L 1011. — Chacun devient libre 
de le résilier à chaque réalisation 
des fonds en numéraire.

i-9 1018. — La demande en liqui­
dation, formée par l’une des par­
ties, sera soumise au juge qui 
prononcera.
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1019. — Si la mort du gérant 
survient pendant le cours des opé­
rations, son héritier sera tenu 
de les continuer à son lieu et 
place, s’il présente des garanties 
morales suffisantes ; — ou de le 
remplacer par un gérant, offrant 
les mêmes garanties morales que
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le défunt; — ou d’abandonner 
l’actif social au commanditaire en 
renonçant à toute part d’intérêt.

CHAPITRE V

DES PRÉSOMPTIONS
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102®. — Le dire du gérant 
fait foi jusqu’à preuve contraire :
— de la chose périe; — de la 
perte subie; — de la restitution 
des fonds s’il les a reçus lui-même 
sans témoin-; — de l’existence de 
la commandite, le bailleur préten­
dant qu’il est simple colporteur 
salarié; — de la situation inverse;
— de la possession de bonne foi, 
le contraire étant prétendu; — 
des frais déboursés par lui ou par 
un tiers pour le compte de la 
société; — de la part d’intérêt 
qui lui a été fixée par la conven­
tion, si son allégation est vraisem­
blable et que les fonds sociaux 
soient en sa possession, ou con­
signés en mains tierces, ou même 
déposés chez le commanditaire.
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1021. — Le dire du comman­
ditaire fait foi jusqu’à preuve con­
traire : — de la part d’intérêt 
qu’il s’est réservée si son alléga­
tion est seule vraisemblable; — 
de la nature du contrat s’il pré­
tend qu’il a été convenu d’un 
mutuum, la partie adverse allé­
guant avoir reçu les fonds à titre 
de commandite ou de dépôt.

UlL> J^xJ! J-ji 1022. — Son dire fait foi abso­
lue de la part d’intérêt convenue, 
tant qu’il n’y a pas eu emploi.

J Lé i,
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1028. — De même, s’il affirme 
avoir remis les fonds à titre de 
dépôt, le prétendu gérant sera 
responsable de la perte s’il en a 
fait emploi.

A-------- ^5—ij 1024. — C’est à celui qui allè­
gue la nullité du contrat à la 
prouver.

U°^j ^ jl? ^ 
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1025. — La succession de tout 
gérant, colporteur ou dépositaire 
est responsable des fonds qui leur 
ont été confiés, encore qu’ils .ne 
se retrouvent pas en nature dans 
leurs biens, et les bailleurs vien­
dront en concours avec les autres 
créanciers du défunt.
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1026. — Si le testament dési­
gne les biens qui leur appartien­
nent, ils auront privilège sur ces 
biens, à l’encontre de tout autre 
créancier, qu’il ait été reconnu 
avant ou après la dernière maladie 
du défunt.
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1027. — Le gérant ne peut 
donner ni céder par faveur à prix 
coûtant ce qui appartient à la 
société; toutefois, une Certaine 
latitude lui est laissée à l’égard 
des repas qu’il donne, pourvu 
qu’il ne cherche point à se distin­
guer; — s'il dépasse la mesure, 
il en devra compte au commandi­
taire, et une indemnité s’il l’exige.
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DU BAIL PARTIAIRE
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Définition d’Ibn-Arfa. — Le bail 
partiaire ou contrat d’irrigation est 
celui par lequel une des parties 
convient de prendre à sa charge 
lesj travaux de culture nécessaires 
aux plantes, moyennant une quotité 
de leurs fruits, et qui est contracté 
sous une autre forme que celle 
d’une vente, d’un louage d’indus­
trie ou d’un pacte conditionnel.

CHAPITRE PREMIER

DE L’OBJET DU CONTRAT

Section lre. — Culture des vergers

j—.sp,UJ S Là L^.'î
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1028. — On peut consentir un 
bail partiaire ou contrat d’irriga­
tion pour la culture des arbres et
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même de ceux qui sont irrigables 
sans le secours de l’homme, s’ils 
sont en état de rapporter du fruit, 
si le fruit n’est pas encore parvenu 
à sa période de maturité, si les ar­
bres sont à tige ligneuse persis­
tante, ou si la majeure partie se 
trouve dans les conditions ci-dessus 
indiquées.

1029. — La convention déter­
mine la part indivise, petite ou 
grande, du preneur dans la récolte.

1030. — Le contrat se forme 
par stipulation suivie de la ré­
ponse : <i j’arroserai. »

1031. — On ne peut stipuler 
au contrat le retrait ni le renou­
vellement du matériel affecté à 
l’exploitation du clos, ni aucun 
avantage accessoire pour l’une ou 
l’autre partie.

Section 2. — Des obligations du preneur

A—JuJjj j L> b* \jj-c A-J!
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1032. — Sont à la charge du 
preneur : — tous les travaux de 
culture et d’entretien nécessaires 
ou d’usage; — la fécondation et 
la taille des arbres; — les ani-
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c

maux de travail; — les salaires des 
gens à gage; — leur nourriture et 
leur habillement; — non les sa­
laires échus lors du contrat.

1033. — Il n’est pas tenu de 
remplacer les animaux morts ou 
malades ; mais il doit, selon les 
meilleurs avis, remplacer les ins­
truments usés.

Section 3. — Des cultures des plantes annuelles

V-- y i 3a
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1031. — On peut consentir 
un bail parliaire pour la culture 
des plantes annuelles comme les 
céréales, les cannes à sucre, les 
oignons, les melons, etc., à con­
dition que l’on ne puisse travailler 
soi-même, que la récolte soit en 
danger de périr, qu’elle soit sortie 
de terre, et qu’elle ne soit pas 
encore mûre. — En est-il de 
même pour la culture des roses 
ou du coton, ou faut-il assimiler 
ce genre de culture à celle des 
arbres à tige ligneuse et persis­
tante? Ce dernier avis est le plus 
généralement admis.

é! j------- L v “/jLilj S035. — La durée du contrat
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peut être fixée à l’achèvement de 

la récolte.

1036. — Le contrat est pré­

sumé fait pour la première récolte 

si la seconde n’a pas été stipulée.
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1037. — Il pourra comprendre 

les parcelles en friche, enclavées 

ou non dans les arbres jou les cé­

réales; mais il faut en ce cas, 

sous peine de nullité, que lesdites 

parcelles soient données aux mêmes 

conditions que le reste; que le 

preneur se charge de la semence 

et que leur valeur locative ne dé­

passe pas le tiers du produit net 

supposé du reste.

n. ïj ^L\j ji-A,!/ S038. — Le bailleur ne peut 

stipuler qu’il les cultivera pour 

son compte.

LiwCJJ^LA) 1030. — Si elles n’ont pas été 

mentionnées dans le contrat, le 

preneur en aura la jouissance, 

comme s’il l’avait stipulée.

L—Cjj 1040. — Le contrat, qui a pour 

objet tel champ, comprend les 

arbres qui s’y trouvent accessoi­

rement.

J J 1041. — Le même contrat peut 

avoir pour objet tel champ de
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céréales et tel verger, sans que 

l’un soit nécessairement considéré 

comme l’accessoire de l’autre, ou 

plusieurs clos d’arbres fruitiers, 

même de différente essence, si les 

conditions sont les mêmes; — 

sinon, chaque clos doit être l’objet 

d’un contrat séparé. Le contrat 

peut être consenti sur description 

des lieux, s’ils sont éloignés et 

qu’il soit possible au preneur d’y 

arriver avant la maturité des fruits.

3 l—5j._ )i ÇJ,—CX hi f.—X—.wh 1042. — [/impôt peut être mis 

à la charge de l’une des parties.
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104S. — Le contrat peut être 

consenti pour plusieurs années, 

non pour un terme indéterminé ou 

extrêmement long.

1044. — Le preneur peut sti­

puler que le bailleur lui fournira 

des animaux de travail et des 

esclaves, si l’importance du clos 

le comporte.

1045. — On peut convenir de 

partager les olives avant le pres­

surage, ou d’en mettre les frais à 

la charge de l’une des parties.

1046. — 11 peut être stipulé 

du preneur qu’il se chargera de
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la réparation des murs, du curage 
des canaux et sources, de l’entre­
tien de la haie ou des réservoirs 
et des autres frais de menu en­
tretien.

CHAPITRE II

DE LA RÉSILIATION DU CONTRAT
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1047. — Le contrat peut être 
résilié de commun accord, pourvu 
qu’il ne soit pas stipulé de dom­
mages-intérêts.

1048. — Le preneur peut céder 
son lieu et place, même à qui 
présenterait moins de sécurité que 
lui ; — toutefois, il sera tenu de 
certifier sa moralité et il pourra, le 
cas échéant, être rendu respon­
sable de l’inexécution du contrat.

1__JlST?,
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1040. — Faute par le preneur 
de pouvoir exécuter son contrat 
ou de trouver un remplaçant pré­
sentant des garanties de moralité 
suffisantes, il sera tenu de déguer­
pir sans indemnité.
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1050. — Le bail partiaire n’est 
pas résolu par la faillite du bail­
leur ni par la vente du fonds.

1051. — Il peut être consenti 
par un tuteur ou par un débiteur 
non interdit, comme par un mu­
sulman au profil d’un sujet tribu­
taire, s’il n’y a pas à craindre 
qu’il fasse du vin.

1052. — Le bailleur ne peut 
s’associer avec le preneur pour 
l’exploitation du bail.

1058. — On ne peut contrac­
ter d’avance un bail partiaire à 
charge par le preneur de planter 
les arbres; ni donner à bail par- 
liaire des arbres âgés de moins 
de cinq ans, ou qui ne se trouve­
raient pas en plein rapport dans 
l’année du bail.

1054. — Le bail entaché de 
vice sera annulé s’il n’y a pas eu 
commencement d’exécution.

1055. — Toutefois, lorsque le 
bail partiaire d’une ou de plusieurs 
années, en cours d’exécution, dé­
duise un contrat illicite de vente 
ou de location, à raison d’un prix 
en argent ou en nature qui aura



336 TITRE XVIII* — RE BAIL PÀRTIÀIRE

été stipulé au profit d’une des 
parties, ledit bail sera annulé, et 
le preneur n’aura droit qu’à un 
salaire calculé sur le taux ordi­
naire des salaires de ses pareils.
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1056. — Au contraire, le con­
trat sera maintenu et la quote- 
part du preneur dans les fruits 
sera réduite ou augmentée, selon 
le taux ordinaire des profils de 
ses pareils, dans les cas suivants : 
si la majeure partie des arbres 
n’est pas en plein rapport; — si 
le bail a été combiné avec une 
vente non prohibée ; — si le pre­
neur a stipulé que le bailleur par­
ticiperait à la main-d’œuvre, ou 
qu’il garnirait de bestiaux ou d’es­
claves un clos qni ne le comporte 
pas- _ si le bailleur a stipulé le 
transport de sa part des fruits à 
domicile, ou les soins gratuits du 
preneur pour la culture d un autre 
clos; — si les mêmes conditions 
n’ont pas été stipulées pour toutes 
les années, ou pour les différents 
clos qui font l’objet d’un même 
bail.

L 1657. — En cas de contestation 
après l’exécution du bail sur la
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quote-part attribuée au preneur et, 
faute de preuves ou de vraisem­
blance des allégations faites de 
part et d’autre, ladite part sera 
fixée d’après le taux ordinaire des 
profits de ses pareils.

l®58. — La résiliation du bail 
partiaire, comme de tout autre 
bail, ne saurait être accordée poul­
ie motif que le bailleur aurait 
découvert, depuis le contrat, qu’il 
a traité avec un voleur; c’est à

. .—a’--^ is.âLujj

b----------------

lui de se garder ; — il en est de 
même dans le cas d’une vente que 
le vendeur a consentie au profit 
d’un failli dont il ignorait la faillite.

l©5®. — Tout ce qui tombe 
des arbres se partage comme le 
fruit.

CHAPITRE III

DES PRÉSOMPTIONS

*—jSj-JÜÎj — C’est à celui qui 
allègue la nullité du contrat à la 
prouver.

22
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1061. — Faute par le preneur 

d’avoir exécuté tous les travaux 
qui étaient à sa charge, le bailleur 
pourra retenir une partie propor­
tionnelle des fruits qui lui sont 
alloués.

TITRE XIX

DU CONTRAT DE LOUAGE

CjLçvVl ILSj-c J U
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Définition d’Ibn-Arfa. — Le Sa­
lariat est un contrat par lequel 
l’une des parties vend à l’autre la 
jouissance lemporaire d’un bien 
mobilier, autre que les navires 
et les animaux non doués de 
raison, moyennant un prix non 
prélevé sur le produit et dont 
chaque fraction est aflérenle à une 
fraction correspondante de la jouis­

^31,'u5 J.C JJCLC 
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sance cédée.
Le Louage est un contrat qui a 

pour objet la jouissance tempo­
raire d’une chose mobilière ou 
immobilière, autre qu’un navire ou 
un travail humain.

dj% JLa

J, S=Aj
Cheik Derdiri. — Salariat et 

Louage sont deux mots synonymes : 
ils désignent, dans leur acception 
la plus étendue, le contrat par
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lequel l’une des parties s’oblige 
à faire jouir l’autre d’une chose 
qui est dans le commerce, pendant 
un temps déterminé et moyennant 
un prix stipulé; — cependant, 
l’usage a prévalu de nommer Sa­
lariat le louage d’industrie et de 
choses mobilières, autres que les 
navires, les animaux et les moyens 
de transport; et de nommer Louage 
le bail des choses immobilières, 
telles que les héritages ruraux et 
les édifices, ainsi que le loyer des 
choses mobilières, telles que les 
navires, les bêtes de somme et 
les autres moyens de transport.

Quatre éléments nécessaires con­
courent à la formation du contrat 
de Salariat ou de Louage : 1° les 
contractants, c’est-à-dire le bailleur 
et le preneur ; — 2° la chose dont 
la jouissance est l’objet du contrat; 
— 3° le salaire ou le prix, qui en 
est la cause; — 4° le consente­
ment valablement donné, qui le 
rend obligatoire. L’auteur com­
mencera son chapitre en traitant 
des deux premiers.

vJ------- jLi Mïara. —En principe, on nomme 
Salariat- le loyer des êtres animés
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doués de raison ; — et Louage le 
loyer de ce qui n’est pas doué de 
raison, comme les animaux, les 
maisons, etc. Cependant, les deux 
mots peuvent être employés l’un 
pour l’autre.

Quant au fret des navires, il 
est exclu de la définition donnée, 
parce que le transport maritime 
ne saurait être que l’objet d’un 
pacte conditionnel, non d’un con­
trat de louage ou de salariat.

CHAPITRE PREMIER

DU SALARIAT

Section l10. — Des conditions requises pour la validité 
du contrat

__________ wx J

<j-.îc JA

1062. — Le contrat de louage 
d’industrie exige, comme le contrat 
de vente, la capacité des contrac­
tants et la stipulation d’un prix ou 
salaire déterminé, que l’une des 
parties s’obl.ige à payer à l’autre.

1063. — Le salaire est payable 
d’avance dans les cas suivants: s’il
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consiste en un corps cciiain; — 
s’il a été ainsi convenu; — si tel 
est l’usage; — s’il est le prix du 
louage d’une monture individuel­
lement désignée pour un voyage 
déterminé non encore commencé.
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l®64. — Par exception, il suffit 
de payer d’avance une légère partie 
du loyer convenu pour les animaux 
de transport ainsi loués pour le 
pèlerinage.

1065. — Dans tout autre cas, 
le salaire n’est dû que par jour.

C---------------

l©6®. — Est nul tout salariat 
dont le prix est un corps certain, 
dans les pays où il n’est pas d’u­
sage de le payer d’avance. Est nul 
tout salariat combiné avec un pacte 
conditionnel ; mais il pourra être 
combiné avec une vente.

d-JLxr'jl
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1067. — Ainsi est nul, comme sa­
lariat, tout pacte conditionnel, comme 

de dépouiller un animal moyennant la 

peau; — de moudre du grain moyen­
nant le son; — de tisser une étoffe 

moyennant une part proportionnelle de 

l’étoffe ; — d’allaiter moyennant une 

part même transférée d’avance dans la 

propriété du nourrisson ; — de faire la 

cueillette des olives moyennant une
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part de ce qui tombe ou une part de 

la récolte; — de les presser moyennant 

une part de l’huile; — de faire la 

moisson et le battage moyennant une 

part de la récolte.

1068. — Ainsi est nul, comme 

bail, le louage d’une terre moyennant 

un prix consistant en denrées alimen­

taires ou en une part proportionnelle 

de son produit, à moins qu’elle ne 

produise que des bois.

1069. — On ne peut convenir de 

transporter des denrées alimentaires 

moyennant une part de la chose trans­

portée, à moins que la portion con­

venue ne soit livrée d’avance.

1070. — Est nulle la stipulation 

d’un salaire différent pour un même 

travail, comme de couture, suivant 

qu’il sera livré tel jour ou tel autre.

1071. — On ne peut louer ses 

services pour conduire un animal de 

transport appartenant à autrui, moyen­

nant une part proportionnelle du profit.

1072. — Si la convention a été 

exécutée, le profit appartiendra en 

totalité au conducteur, à charge par 

lui de payer un juste loyer de l’animal; 

— à l’inverse, il appartiendra au pro­

priétaire, à charge par lui de payer un 

juste salaire au conducteur, s’il avait 

été convenu que celui-ci se chargerait 

de louer l’animal pour faire des trans­

ports.
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1073. — Ainsi, l’on ne peut vendre 
ni échanger la moitié d’une chose en 
stipulant de l’acheteur qu’il se char­
gera de vendre ou d’échanger l’autre 
moitié, sans courtage, à moins que le 
tout ne soit échangé sur place, à un 
même terme, contre un objet certain, 
non fongible.
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1074. — On peut fixer le sa­
laire à la tâche; par exemple, à 
tant de charges de bois pour le 
conducteur de l’animal, selon ce 
qu’il transportera, ou à tant de 
mesures de farine ou d’huile pour 
le meunier, toutes les qualités 
étant d’ailleurs homogènes.

i -SjCÜHl f®7 5. — Le bailleur peut sous- 
iouer sa chose du preneur.

0 076. — L’ouvrier peut stipuler

s j>—_—.— - - - - aJ une année de travail de l’apprenti 
du jour de son entrée.
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0077. — On peut louer le 
moissonneur à la tâche, comme à 
raison de la moitié de la récolte 
sur telle surface ou de la moitié 
de ce qu’il coupera.
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1078. — On peut louer un 

animal de transport jusqu’à tel 
endroit, en se réservant de résilier
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à volonté moyennant loyer pro­

portionnel.

H®7®. — On peut louer une 

chose déjà louée ou dont le ven­

deur se sera réservé la jouissance, 

pour la location courir du jour où 

l’objet sera |libre. Le prix peut 

être stipulé payable d’avance si la 

chose n’est pas sujette à s’altérer.

b* A AA! ^jSi
1080. — Il n’est pas obligatoire 

de déterminer d’avance la portion 

du loyer afférente à chaque pé­

riode du bail.
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1080. — On peut louer un 

terrain pour la construction d’une 

mosquée et disposer des matériaux 

à l’expiration du bail.

1082. — On peut louer ses 

services même pour jeter les or­

dures ou pour appliquer le supplice 

du talion ou les peines correc­

tionnelles.
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1083. — On peut louer les services 

d’un esclave pour une durée fixe, 

comme quinze ans, ou à la journée 

ou à la tâche, comme par exemple pour 

la couture d’un vêtement.

1084. — Peut-on combiner le sa­

laire à la journée avec le salaire à la
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^ L)aL fâche, lorsque la lâche est faisable 
dans le temps fixé? La réponse est 
négative d'après Ibn-Rouchd, affirma­
tive d’après Àbd-es-Selam, sous la 
distinction qui précède.
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1085. — Le vendeur peut se ré­
server la jouissance de la chose vendue 
jusqu’à l’expiration d’un terme d’un 
an s’il s’agit d’une maison, ou de dix 
ans s’il s’agit d’un bien rural.
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1086. — Le contrat d’allaite­
ment est un salariat, et les frais 
de blanchissage incomberont à l’une 
ou à l’autre partie, selon qu’il sera 
d’usage.
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1087. — Le contrat d’allaite­
ment est résiliable : — par le 
mari de la nourrice, s’il n’y a pas 
consenti; — par le tuteur, si la 
nourrice devient enceinte; — par 
la nourrice survivante, si l’autre 
nourrice meurt ou si le père 
meurt sans l’avoir payée, à moins 
que l’héritier ne s’oblige; — si 
l’enfant montre un appétit extraor­
dinaire. Il en est de même, à cet 
égard, de tout salariat moyennant 
nourriture de l’ouvrier, s’il mange 
trop.

1088. — Le mari, qui aura
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j-------- ?-“j pVj donné son consentement, ne pourra 
cohabiter avec sa femme pendant 
la durée de l’allaitement, ni la faire 
voyager, encore que l’enfant ne 
paraisse pas devoir en souffrir.

.T'_____ x_^ ^°y 1080. — La nourrice ne peut 
prendre un second nourrisson.

Au«.^x5"" ci.,' LnÎS.3. 1000. — La nourrice n’est 
point tenue de servir comme do­
mestique, ni la domestique comme 
nourrice.
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1001. — Le vendeur peut stipu­
ler que l’acheteur trafiquera pour 
lui du prix, pendant un temps 
fixé, s’il est convenu que les pertes 
seront remplacées par le vendeur.

./% 1s VI\j ç-jS

rsj------=3 J.c

1002. — On peut stipuler la 
garde d’un troupeau désigné indi­
viduellement; mais le salaire con­
venu pour tel nombre de bêtes 
sera dû en entier, nonobstant les 
diminutions.

_____ % s 109S. — De même, le loyer de 
la monture sera dû en entier, no­
nobstant l’empêchement du pre­
neur.

S094. — On peut louer les 
deux rives d’un cours d’eau pour
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l - -X > l’établissement comme d’un bar­
rage ou d’un moulin.
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1095. — On peut acquérir par 
bail un droit de passage, ou l’usage 
d’un canal pour la décharge d’un 
égoût; non l’usage des eaux plu­
viales qui s’écoulent du fonds su­
périeur; au contraire, on peut 
acquérir le droit de les faire écou­
ler sur le fonds inférieur.

5^aÔ^ Eb £=sj 1096. — On peut louer un 
moulin hydraulique moyennant re­
devance en denrées alimentaires 
ou autres.
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1097. — On peut convenir d’un 
salaire au mois ou à la tâche pour 
enseigner le Coran, et le professeur 
aura droit au salaire d’usage, encore 
qu’il n’en ait point stipulé.

jjjjijuaàr^jjC U C^Lxj 1098. — On peut louer vases, 
chaudrons et autres ustensiles.

d[Jl*^5kj Sj Izyj^c» 1099. — On peut convenir d’un 
salaire à la journée, à la tâche 
ou à forfait, pour creuser un puits.
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1100. — La loi n’est pas favorable 
à certains louages, tels que les sui­
vants : la location de bijoux ; — la 
sous-location d’un animal ou d’un vê-
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temenl; — l’enseignement du droit 
ou de l’ordre des successions (il en 
est de même à l’égard de la vente des 
livres de droit); — l’enseignement de 
l’art de psalmodier le Coran ; — la 
location de tambours et de flûtes pour 
les mariages; — la location d’esclaves 
musulmans aux infidèles; — la loca­
tion d’une mosquée pour le culte; — 
la location de l’étage supérieur d’une 
mosquée pour habitation.

Section 2. -— De l’objet du contrat

çjèuiS iL*2_v^
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1101. — Tout salariat, bail ou 
louage, doit avoir pour objet un 
avantage appréciable en argent, 
que l’une des parties s’oblige à 
procurer à l’autre, avantage pos-

» sible et licite, non la jouissance 
d’une chose qui se consomme or­
dinairement par l’usage, ni l’ac­
complissement d’un acte dont on 
est tenu de s’acquitter soi-même.
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1102. — Ainsi, une location peut 
avoir pour objet l’usage d’un livre 
sacré, ou d’un terrain submergé qui 
se découvre quelquefois, ou, selon 
quelques auteurs, l’usage de tel ou tel 
arbre pour étendre du linge. — 11 est 
illicite de louer tel ou tel arbre pour 
en prendre le fruit, ou telle brebis 
pour en avoir le lait ; cependant, dans
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i ** ces sortes de locations, on tolérera un 
avantage accessoire à retirer du fruit, 
si sa valeur nette ne dépasse pas le 
tiers de la valeur locative sans les 
fruits.
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il03. — On ne peut salarier 

l’enseignement du chant, ni les 
services d’une femme en état de

jLxr^-jb j\
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menstrues, pour servir dans une 
mosquée.

1104. — On ne peut louer ni 
même vendre une maison pour en 
faire une église chrétienne, et, 
le cas échéant, seront confisqués 
pour être distribués en aumônes, 
le loyer qui aura été perçu ou la 
différence entre la valeur réelle

’i------- ? LfiXh i>_

de l’immeuble et le prix de vente.

1105. —On ne peut «faire faire 
par autrui, moyennant un salaire, 
un acte dont on est tenu de s’ac­
quitter soi-même, comme la prière 
du matin ; mais on peut faire 
prier pour les morts.
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1106. — Il est essentiel de déter­
miner dans tout salariat, bail ou louage : 
l’élève qui recevra l’instruction ; — le 
nourrisson qui sera allaité; — la mai­
son ou la boutique qui sont l’objet de 
la location ; — le mur sur lequel le 
preneur entend élever une construc-
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tion ; — le véhicule ou l’animal qu’il 
entend louer pour son transport, à 
moins qu’il ne se contente de décrire 
le véhicule par son nom particulier ou 
le genre, l’espèce et le sexe de l’animal.

1107. — Le berger ne peut, à 
moins d’avoir un associé pour l’aider, 
se charger d’un second troupeau, s’il 
est trop nombreux pour être gardé 
avec le premier; — sinon, il le peut, 
pourvu que le contraire n’ait pas été 
stipulé; — en cas de contravention 
aux clauses de son contrat, son salaire 
appartiendra à son premier maître. 
Il en est de même du salaire de tout 
employé qui fait ouvrage pour autrui, 
au détriment du maître qui le salarie.

1108. — JLe berger n’est pas 
tenu de la garde du produit si 
tel n’est pas l’usage du pays.

1100. — Seront à la charge du 
maître, si l’usage n’établit le con­
traire : — la fourniture du fil pour 
la couture ; — le rhabillage des 
meules du moulin; — les outils 
du maçon; — et à la charge du 
loueur, le harnachement de la 
bête, la selle, etc.

1110. — De même, l’usage du 
pays fait loi en ce qui concerne 
l’ordre de la marche, les haltes, 
le transport des vivres, des bagages
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et du coucher du voyageur, l’aug­
mentation ou la diminution du 
poids à transporter par suite de 
la consommation journalière ou du 
renouvellement des provisions. De 
même, l’usage du pays fait loi en 
ce qui concerne les heures de la 
journée pendant lesquelles le pre­
neur doit quitter les vêtements de 
luxe qui lui ont été loués.

Section 3. — Des risques
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1111. — L’ouvrier salarié ou 
le preneur, dans un louage de 
choses mobilières, sont de simples 
dépositaires; comme tels, ils ne 
répondent pas des risques, encore 
qu’il ait été stipulé que, faute par 
eux de représenter la marque de 
l’animal péri, ils en répondraient.
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1112. — Ainsi, tout voiturier, 
chargeur ou portefaix, salarié pour 
transporter de l’huile, des denrées 
alimentaires ou des objets fragiles, 
ne répond pas de l’avarie survenue 
sans sa faute, ni son fait, comme 
par la chute de la bête ou la rup­
ture d’une corde.
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1113. — De même, ne sont 
point responsables des pertes ni 
des avaries : — le gardien salarié, 
même eelui qui est préposé dans 
un établissement de bains à la garde 
des vêtements ; — l’ouvrier aux 
gages du fabricant; — le courtier 
dont la moralité est notoire; — 
le capitaine dont le navire à péri 
par fortune de mer.

1114. — Le pâtre répond de 
la valeur du bétail au jour de la 
perte, s’il a contrevenu aux ordres 
de son maître ou s’il a laissé saillir 
sans autorisation; le voiturier ré­
pond de l’avarie survenue par son 
fait ou par sa faute.

1115. — L’artisan répond de 
la chose qui lui a été confiée pour 
être mise en oeuvre, si elle est de 
celles qui peuvent être soustraites 
aux regards, et bien qu’il n’ait 
pas d’atelier ou qu’il n’ait pas 
stipulé de salaire, s’il exerce pu­
bliquement son métier ; mais il ne 
répond pas de la chose accessoire, 
comme le modèle, eut-elle été né­
cessaire pour la confection de 
l’ouvrage.

1116. — Si la chose a péri et
23
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faute par lui de prouver le cas 
fortuit, il en devra la valeur au 
jour où elle lui a été remise, 
nonobstant toute stipulation con­
traire, et encore qu’il eut mis le 
propriétaire en demeure de la re­
prendre; — dans aucun cas, il ne 
pourra réclamer son salaire.

ils,iL: a ^ Vlj 1117. — Toutefois, si l’ouvrage 
a été produit et vérifié, il sera aux 
risques du propriétaire
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1118. — Feront foi jusqu’à 
preuve contraire : le dire du pâtre 
qui allègue avoir égorgé l’animal 
de crainte qu’il ne mourut, ou qui 
prétend que l’animal égorgé lui a 
été volé; — le dire du barbier, 
alléguant qu’il a arraché la dent 
désignée; — le dire du teinturier, 
alléguant qu’il a teint l’étoffe de 
la couleur commandée.

Section 4. — De la rescision
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1119. — Le contrat de salariat 
est dissous par la mort de l’ouvrier, 
non par celle du maître, et le con­
trat de louage par la perte de la 
chose louée, non par la mort du 
preneur.

CHAP. I. DU SALARIAT 355

S7 - y l— X- — ' ^..VyS© |

eTJ J3
J__ -Ç-^r I. » y.'S^AM^ ^làj

______________yÆ—À—J t

<__'V^-Cj J tjJt v2

jL_LLJî_ (,_)4J; L ^XXxÀ.J

S'^X? J _X£j Y ^©JJ5 j! ,.\is

U--- K~D *-j~'

^ ! Y) ^ _>.xJ IsJ \>
^Joj-fi ^___ails": A-xJl)^

Î’-jÎû

ÔJl—“ ^ J

1120. — Cependant;, l’empêche­
ment du maître clans un salariat ou 
du preneur dans uu louage est une 
cause de rescision du contrat dans les 
cas suivants : — lorsque l’enfant mis 
en allaitement, ou à l’école, ou en 
apprentissage, meurt avant la fin du 
contrat : — lorsque la jument périt 
avant d’avoir été saillie par l’étalon 
loué pour la couvrir, ou avant d’avoir 
été dressée par l’écuyer salarié pour 
la dompter; — lorsque la dent a cessé 
d’être douloureuse avant son extraction 
par le barbier salarié pour l’opération ; 
— lorsque/a peine a été remise avant 
son application parle bourreau salarié 
pour l’exécution.

1121. — Le contrat est rescin­

dable: — si le preneur est expulsé 

de la chose ou troublé dans sa jouis­

sance; — si le prince ordonne la 

fermeture des boutiques ; — s’il 

survient à la nourrice une gros­

sesse ou une maladie qui l’empêche 

de continuer l’allaitement; — si 

l’esclave loué est reconnu coupable 

de vol; — si l’esclave loué tombe 

malade ou déserte comme à l’é­

tranger, à moins qu’il ne revienne 

avant l’expiration du bail. Dans ce 

cas, le contrat vaudra pour le 

temps qui reste à courir, contrai­

rement à ce qu’il en est du louage
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d’un animal qui tombe malade et 
guérit dans le cours du voyage.

1122. — Le mineur dont le 
tuteur a loué les services ou les 
biens, peut à sa majorité résilier 
le contrat, sauf dans le cas où le 
tuteur a cru qu’il n’atteindrait pas 
sa majorité avant l’expiration des 
baux, ou lorsque le louage d’in­
dustrie finit dans un délai comme 
d’un mois.

1123. — Il en est de même de 
l’interdit relevé d’interdiction, si 
la durée des baux qui reste à 
courir dépasse trois ans.

1134. — Le bail d’un immeuble 
consacré (Habous) est dissous par 
la mort de l’usufruitier bénéficiaire 
qui l’a consenti (Ibn-Rouchd).

1125. — Les aveux du bailleur 
au profit d’un tiers ne sont point 
opposables au preneur, à l’effet 
d’obtenir son expulsion; — ni le 
retard au voiturier, à l’effet d’ob­
tenir la rescision du louage, encore 
qu’il ait été préjudiciable au pre­
neur, en lui faisant manquer son 
but; sauf si le transport a été 
convenu pour un jour fixe, ou 
pour le pèlerinage.
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1126. — Le bail n’est pas résiliable 
pour cause de mauvaises mœurs du 
locataire; mais s’il ne se réforme, le 
magistrat pourra ordonner la sous- 
location de la maison à son compte.

1127. — Le salariat n’est pas 
rompu par l’affranchissement de l’es­
clave, qui restera comme en étal de 
servitude jusqu’à la fin de son enga­
gement, pour son salaire être acquis 
au patron, s’il n’a voulu l’affranchir 
qu’à cette condition.

CHAPITRE II

DES TRANSPORTS
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1128. — Le louage des ani­
maux de transport est soumis aux 
mêmes règles que le salariat, sauf 
les modifications contenues au pré­
sent chapitre.

1129. — On peut louer une 
bête, en convenant de la nourrir, 
ou de nourrir son maître, ou d’être 
nourri par lui.

113®. — On peut la louer au 
mois, pour s’en servir à volonté, 
ou pour un travail comme celui 
d’un moulin.
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1131. — On peut convenir clu 
transport de quantités déterminées, 
à charger par un même voiturier, 
sans fixer la charge de chaque 
bête.

B S32. — On peut stipuler le 
transport de personnes non pré­
sentes, et le voiturier sera tenu de 
transporter l’enfant né de la mère 
pendant le voyage, non une per­
sonne trop lourde en raison de 
son obésité.

1133. — De même qu’en matière 
de vente, le vendeur peut se réserver 
la jouissance de l’animal vendu pen­
dant trois jours, et sans nullité de la 
vente pendant une semaine ; de même, 
en matière de louage, lorsque le prix 
n’a pas été payé d’avance, le loueur 
peut se réserver, pendant un mois, la 
jouissance de l’animal loué.

S fl 34. — Le preneur peut lici­
tement accepter un autre animal, 
au lieu et place de celui qu’il 
aura loué et qui aura péri, si le 
prix n’a pas été payé d’avance ou 
s’il y a urgence.

fl fl 35. — Le voyageur ne doit 
user de l’animal loué que pour la 
destination convenue et sans aggra­
vation.
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1136. — On peut conclure 
marché pour un transport, à la 
vue du chargement ou sur sa dé­
signation à la mesure, au poids ou 
au nombre, s’il n’est pas de nature 
encombrante.

iflSï. — Les contractants peu­
vent, avant ou après le paiement 
du prix, mais sans désemparer, 
convenir de résilier le marché, 
moyennant un dédit; mais ce dédit 
ne pourra être qu’à la charge du 
preneur, en déduction du prix à 
lui rembourser, si le prix a été 
touché d’avance et a été déplacé 
par le loueur; à moins que la dis­
tance déjà parcourue, au moment 
de la résiliation, ne soit consi­
dérable.

1138 — On peut stipuler le cadeau 
de la Mecque, s’il est fixé par l’usage; 
— le transport des gens à pied chaque 
sixième mille; — non le transport 
éventuel des malades; — ni le rempla­
cement de l’animal loué individuelle­
ment, au cas où il viendrait à périr.

1139. — On ne peut louer en bloc 
plusieurs animaux à plusieurs voya­
geurs, ni à un seul expéditeur pour 
différentes destinations; — ni stipuler 
un prix consistant en un corps certain,
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même livré d’avance, si l’usage local 
n’admet pas le paiement anticipé; — 
ni stipuler un prix en pièces d’or indi­
viduellement considérées, s’il n’est pas 
convenu qu’elles pourront être rem­
placées au besoin.

1140. — On ne peut convenir va­
guement du transport de ce qu’il plaira, 
ou pour où il plaira, ou pour accom­
pagner quelqu’un, ou au prix du 
cours, ou à tel prix à condition d’ar­
river tel jour.

1141. — On ne peut changer 
la destination, même à distance 
égale, sans le consentement du 
conducteur.

1142. — Le conducteur ne 
peut faire monter quelqu’un en 
croupe ni mettre une surcharge, 
sous peine d’en payer le transport 
au voyageur, s’il lui a loué le dos 
de l’animal.

1143. — Les prescriptions qui 
précèdent sont applicables en ma­
tière de transport maritime.

1144. — Le voyageur est res­
ponsable s’il sous-loue l’animal à 
un individu ne présentant pas de 
garanties suffisantes, ou si l’animal 
périt par suite d’un trajet plus
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long, ou d’une charge autre que 
celle convenue. Toutefois, il ne 
sera dû qu’un supplément, si la 
surcharge n’était pas de nature à 
causer la mort de l’animal, ou s’il
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n’a point péri, à moins qu’il ne 
soit résulté un retard préjudiciable 
pour le propriétaire. Dans ce cas, 
celui-ci pourra exiger, soit un 
supplément de loyer, soit la valeur 
de la bête au jour de la contra­
vention.

1145. — La résiliation sera 
encourue dans les cas suivants : 
— si la bête a l’habitude de 
mordre; — si elle est rétive; — 
si elle ne voit pas la nuit; — si 
elle est gravement blessée.

J—J--

jj çy
./V\À*0 Lj3

1146. — Il en serait de même 
à l’égard d’un animal qui aurait été 
loué pour moudre deux ardeb de grains 
par jour, moyennant un drachme, et 
qui ne pourrait en moudre qu’un par 
jour ; cependant, il n’y aurait pas lieu 
de tenir compte d’une très-légère diffé­
rence, en plus ou en moins, dans la 
mesure du travail fait.
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1147. — Les baux d’immeubles, 
tels qu’un établissement de bains, 
une maison, un héritage rural, etc. 
situés ou non dans le lieu du 
contrat, peuvent être consentis dans 
la même forme que celle exigée 
pour la vente, soit qu’il s’agisse 
de la totalité ou d’une part indivise 
de l’immeuble, ou même d’un 
esclave, pour une période fixe. La 
totalité du loyer sera dû, encore 
que le preneur n’ait habité qu’un 
seul jour, la jouissance lui ayant 
été garantie jusqu’à la fin.
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1148. — Il n’est pas obligatoire 
de préciser le jour à partir duquel 
le bail courra, et, faute d’indica­
tion, ce jour est présumé être 
celui du contrat.
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1149. — On peut louer au jour, 
au mois ou à l’année; le bail est 
alors résiliable à la volonté de 
chacun, sauf lorsque le loyer a 
été payé par anticipation, auquel
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cas il est obligatoire pour une 
période correspondante à la somme 
versée.

1150. — On peut louer pour 
une durée fixe et obligatoire, comme 
pour tel mois, ou pour le mois 
courant, ou pour un mois, ou 
jusqu’à telle époque; la convention 
portant : bail d’une année moyen­
nant tant, serait susceptible de 
deux interprétations.

1151. — On peut louer les 
terres non irrigables pour une 
durée de plusieurs années comme 
pour dix ans; mais il est illicite 
de stipuler le paiement du loyer, 
même d’une année, par anticipa­
tion, sauf dans les contrées où la 
récolte est assurée, comme les 
rivages du Nil ou autres pays 
irrigables par des sources, des 
puits ou des cours d’eau.

1152. — Le loyer des champs 
arrosés par le Nil devient dû dès 
que la terre a été abreuvée.

1158. — On peut louer une 
contenance, soit limitée, soit à 
prendre sur une étendue plus con­
sidérable de terres de même qua­
lité.
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1155. — Nonobstant les arbres 
plantés par le fermier pendant un 
bail de plusieurs années, le bail­
leur pourra en contracter un se­
cond, pour prendre effet à l’expira­
tion du premier, même avec un 
autre fermier, sauf à laisser au 
fermier sortant le temps d’enlever 
ses récoltes de céréales pendantes 
à cette époque.
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1156. — On peut mettre à la 
charge du locataire le curage de 
l’égout et le charger de faire faire 
les réparations nécessaires aux 
murs et terrasses, en déduction 
des termes échus, non par antici­
pation sur les termes à échoir, 
ni à ses propres frais.
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1157. — Le bailleur ne peut sti­
puler, dans le bail d’un établissement 
de bains, l’entrée libre ou la fourniture 
de la pâte épilatoire pour lui et sa 
famille.

(JJ 1158. — Le fermier ne peut, 
à moins d’y être autorisé par une 
clause spéciale du bail, faire au-
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cune construction ou plantation 
qui pourrait constituer une aggra­
vation ou serait contraire à l’usage.

1159. — Est annulable, tout 
bail conclu-par un mandataire non 
spécial pour un prix fruslratoire 
ou en nature; — tout bail à 
charge d’améliorations, dont le 
propriétaire profiterait en totalité 
ou en partie à l’expiration de la 
durée fixée.

B160. — Dans les terres non 
irrigables, les baux de l’année 
finissent avec les moissons, et 
dans les terres irrigables, après 
douze mois révolus; mais un délai 
sera accordé au fermier sortant, 
moyennant un supplément de prix, 
jusqu’à maturité des récoltes pen­
dantes.

1161. — La graine, semée par le 
vent et germée après le bail, reste au 
propriétaire du sol, comme celle que 
les eaux lui apporteraient des champs 
voisins.

lies. — L’obligation de payer 
le loyer naît du fait que le pre­
neur a pu jouir, encore qu’il n’ait 
pas joui.

Ainsi, le fermier ne pourra arguer
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de ce que la récolte aura péri par cas 
fortuit, de ce que le Nil aura débordé 
après la saison des labours, de ce 
qu’il aura manqué de semences, de ce 
qu’il aura été mis en prison, de ce 
que les créneaux du bâtiment auront 
été détruits, de ce qu’un tiers aura 
usurpé partie du logis, etc.

lies. — Toutefois, il sera 

accordé au fermier une remise 

proportionnelle à toute diminution 

de la valeur locative, même légère, 

survenue depuis le bail.

Ainsi, il aura droit à une remise, si 
un des corps de logis est tombé, si le 
bailleur a occupé lui-même une partie 
de la maison, s’il n’a pn user de 
l’étage supérieur faute d’escalier pour 
y monter, si une partie de terres 
louées a souffert de la sécheresse ou 
a été inondée par suite d’un déborde­
ment.incomplet ou tardif du Nil.

1164. — En cas de trouble 

grave causé par le mauvais état de 

la couverture, le locataire pourra 

résilier ; mais s’il préfère rester, 

il devra la totalité du loyer.

Ainsi, le bail pourra être résilié, en 
cas de submersion tardive ou incom­
plète des terres domaniales dont la 
jouissance a été laissée aux vaincus 
par transaction*,— mais faut-il distin­
guer si ladite transaction a eu pour
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objet le rachat de jouissance des terres 

séquestrées, ou la rançon des per­

sonnes? Deux systèmes sont soutenus 

à cet égard.

1165. — L’obligation de payer 

le loyer est résolue rétroactivement 

par la perte de la récolte, survenue 

par une cause inhérente au sol, 

comme les insectes, les rats ou la 

sécheresse, et encore que la perte 

ait été partielle.
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1166. — Le propriétaire ne 

peut être contraint à faire les ré­

parations, même nécessaires; mais 

s’il les fait avant la sortie du loca­

taire, celui-ci ne pourra résilier 

le bail.

Lj^jLx bj£\
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1167. — Si deux locataires de la 

même boutique s’en disputent la de­

vanture, le partage en sera fait, s’il est 

possible ; dans le cas contraire, la 

boutique sera louée à un tiers pour 

leur compte.

vSj^ ^
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1168. — Lorsqu’un bail rural 

a été consenti pour un terme de 

plusieurs années, si le puits ou 

la source vient à s’effondrer après 

que le fermier aura ensemencé 

les terres qu’il comptait irriguer 

par leur moyen, il pourra employer 

à leur réparation le loyer d’une
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année, mais d’une annee seule­
ment.
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lt©9. — La femme ne peut 
répéter contre son époux le loyer 
de la maison qu’elle habitait, même 
comme locataire, lors du mariage, 
et dans laquelle il est venu demeu­
rer avec elle, sauf s il y n eu con­
vention contraire a cet égard.

CHAPITRE IV

DES PRÉSOMPTIONS
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117©. — Jusqu’à preuve con­
traire, le dire du messager fait 
foi de la remise du message à 
destination, et celui de l’artisan 
du fait que la chose lui a été 
confiée pour être mise en œuvre, 
son adversaire prétendant la lui 
avoir laissée en dépôtj son diie 
fait également foi sur la forme à 
donner à l’ouvrage ou sur le prix 
convenu, s’il y a contestation à cet 
égard, si son allégation est vrai­
semblable et si la chose est encoie 
en sa possession.

CHAP. IV. — DES PRÉSOMPTIONS 369

H

J 9 Ah .IZS'J

3 |j îj

J
l--- ^slc £jLaJl

^-- ^Ij
£jLJ!

Lsl^Vlj
L— — — —————\ L

1171. — Néanmoins, s’il s’agit 
d’un ouvrage comme d’une cons­
truction ou d’un ouvrage que l’ar­
tisan prétend avoir rendu, le dire 
du maître fera foi, encore qu’il 
ait remis la chose à l’ouvrier sans 
témoins

1172. — Lorsqu’un artisan a 
employé une matière qu’il prétend 
lui avoir été confiée pour être 
mise en œuvre, et que le proprié­
taire prétend lui avoir été volée, 
ce dernier aura le choix, soit de 
se faire rembourser la valeur es­
timative de sa chose, soit de la 
reprendre en remboursant la va­
leur de la main-d’œuvre et de la 
matière accessoire qui lui aura été 
incorporée, telle que la teinture.

Dans le premier cas, le serment ne 
sera déféré à aucune des parties, si 
l’artisan consent à payer la somme qui 
lui est demandée; au contraire, s’il 
refuse, le serment sera déféré à cha­
cune des parties, et si chacune le 
prête, la chose restera leur propriété 
commune. Dans le second cas, si l’ar­
tisan demande de son ouvrage un prix 
plus élevé que celui offert par le pro­
priétaire de la matière, ce dernier aura 
gain de cause, à charge par lui de 
prêter serment.

84
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1173. — Toutefois, lorsque la 
contestation est relative à une 
chose nouvelle, qui a été formée 
par le mélange de plusieurs ma­
tières de nature fongible, si le 
propriétaire de l’une de ces ma­
tières refuse de payer le prix 
demandé par l’artisan pour la to­
talité de la chose, il ne pourra 
revendiquer qu’une quantité égale 
de matière de même espèce que 
celle qui lui appartenait et qui a 
été incorporée à son insu dans la 
chose nouvelle, objet de la con­
testation.

JhrF^J *1'
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1174. — Le dire de l’artisan 
ou du voiturier fait foi du non- 
paiement du salaire, encore que 
l’ouvrage soit terminé ou la chose 
rendue à destination, à charge par 
chacune des parties de prêter 
serment.

Jv"12'' ^ ’ 1175. — Néanmoins, si depuis 
la réception de l’ouvrage ou la

/ remise à destination, il s’est écoulé 
un temps emportant présomption, 
le dire du maître ou du voyageur 
fera foi, à charge de prêter ser­
ment.

A-Jf.-vJ JL j'j 1176. — Si le voiturier prétend
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avoir convenu de telle somme à 
destination de Barka, et le voya­
geur de la même somme pour 
Kairouan, le serment sera déféré 
à chacun. Si chacun le décline, 
le contrat sera annulé, encore que 
le transport ait été payé d’avance, 
si le départ n’a pas eu lieu, ou si 
la distance franchie est encore 
minime.

1177. — Lorsque la distance 
déjà franchie est considérable, le 
dire du voyageur fera foi, comme 
celui de l’acquéreur dans le cas 
prévu par l’article 297 ; toutefois, 
celui du voiturier fera foi de la 
destination convenue, s’il est seul 
vraisemblable ou également vrai­
semblable et que le transport ait 
été payé d’avance.

1178. — Si le transport n’a 
pas été payé d’avance, le dire du 
voyageur fera foi, à charge de 
prêter serment, et le voiturier sera 
tenu de s’y conformer, à moins 
qu’il ne prête serment lui-même, 
auquel cas il louchera, sur le prix 
que le voyageur prétend avoir sti­
pulé pour la totalité du parcours, 
une somme proportionnelle à la
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distance parcourue, et le contrat 
sera rompu pour le reste.

1179. — Si les allégations de 
part et d’autre sont également 
invraisemblables, le serment sera 
déféré à chacun, et si tous les. 
deux le prêtent ou le déclinent, le 
contrat sera annulé, et la distance 
parcourue sera payée d’après le 
taux usuel des transports.

.^^13^/iJU Jj 
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US®. — Si le voiturier, par­
venu ou près de parvenir à Medine, 
prétend avoir stipulé telle somme 
pour cette destination, et que le 
voyageur prétende avoir stipulé 
une somme moindre pour une 
destination plus éloignée, comme 
la Mecque, le dire du premier 
l’emportera, si le transport a été 
payé d’avance et si les allégations 
de part et d’autre sont vraisem- 
blables ; — néanmoins, le serment 
sera déféré à chacune des parties, 
et, s’il est prêté par le voiturier, 
le contrat sera annulé pour le 
surplus du parcours.

jLbbii jJlaj J c)'j

^LsLb b

lîsa. — Si le transport n’a 
pas été payé d’avance et que 
néanmoins les allégations de part
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et d’autre soient vraisemblables, 

le dire du voiturier fera loi de la 

destination convenue, et celui du 

voyageur du prix stipulé, dont il 

ne devra qu’une somme propor­

tionnelle à la distance parcourue, 

à charge par chacun de prêter 

serment.

Sj-Cil Jy ./vvb j'j 118*. — Si le dire du voiturier 

est seul vraisemblable, il fera foi 

de la destination et du prix con­

venus, à charge par lui de prêter 

serment. Dans ce cas, il n’y a pas 

lieu de distinguer si le prix a été 

payé ou n’a pas été payé d’avance.

bLsl .
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1183. — Lorsque chaque partie 

produit à l’appui de son dire une 

preuve testimoniale, le j gc tien­

dra compte de la moralité des 

témoins, et les preuves contradic­

toires seront mises à néant si les. 

témoins produits sont également 

irréprochables.

L--*"b i_)J i»3 {ÿîAX'ir*:'
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a 184. — En cas de contesta­

tion sur l’objet d’un bail verbal, 

faute de preuves, il sera résilié, à 

charge par chacun de prêter ser­

ment.

^X—ÎW bj baxJ ^lj 1185. — S’il a eu un commen-
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cernent d’exécution sans que le 
loyer ail été payé, le dire du pre­
neur fera foi du montant des 
loyers échus, si son allégation est 
vraisemblable, et à charge d’en 
prêter serment; — sinon, le dire 
du bailleur sera admis aux mêmes 
conditions ; — si de part et d’autre 
les allégations sont vraisemblables, 
la somme due au propriétaire sera 
fixée d’après le taux ordinaire des 
baux de même nature, et, dans 
tous les cas, le bail sera résilié à 
partir du jour de la contestation.

00^—---- ls—3 _X-À~> ^Lj 1186. — Dans le cas où des 
loyers auraient été payés, en est-il 
de même, ou le dire du bailleur 
doit-il l’emporter? Les deux sys­
tèmes ont leurs partisans.

TITRE XX

DU PACTE CONDITIONNEL

(si faciès dabo)
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Définition d’Ibn-Arfa. — Le pacte 
conditionnel est un contrat unila­
téral, à titre onéreux, qui a pour 
objet la prestation d’un service 
demandé, moyennant une rétribu­
tion offerte conditionnellement à 
son exécution parfaite, non pro­
portionnellement à ce qui en aura 
été fait.

CHAPITRE PREMIER

DE L’OBJET DU CONTRAT

Jj»l Jj«"î As:-0 
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1187. — Toute personne, ayant 
capacité pour contracter un louage, 
peut s’obliger par un pacte à payer 
une rétribution déterminée à qui-
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conque, ayant connu l’offre, lui 
aura rendu le service demandé.

1 s88. — Ainsi, le fret maritime 
n’est dû que si la cargaison arrive 
à bon port.

Cheik Dsouki.— § 1. — Il n’est dû 
aucun fret pour les marchandises 
perdues par naufrage, sans distin­
guer si le naufrage a eu lieu pen­
dant le voyage ou après l’arrivée 
à destination, mais avant toute 
possibilité de débarquement. Au 
contraire, il est dû en entier si le 
naufrage a lieu après l’arrivée au 
port et après le temps nécessaire 
pour opérer le déchargement. En 
ce cas, aucune responsabilité n’est 
encourue par le capitaine.

§ 2. — Le jet est permis en cas de 
danger imminent, et le dommage 
qui en résulte constitue une avarie 
commune, à laquelle les chargeurs 
seulement doivent contribuer au 
prorata de leur mise.

§ 3. — Il n’est jamais permis de 
jeter h la mer des êtres humains, 
qu’ils soient hommes ou femmes, 
*ibres ou esclaves, musulmans ou 
non musulmans, parce que c’est un 
principe universellement admis q e,
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en aucun cas, il n’est licite de faire 
périr un individu, même pour en 
sauver un grand nombre.

§ 4. — L’affrètement est toujours 
un marché à forfait, et il oblige les 
deux parties par leur seul consen­
tement, même alors qu’elles au­
raient qualifié leur contrat de pacte 
conditionnel. En ce cas, on pré­
sume qu’elles ont employé ce terme 
au figuré, par suite de la simili­
tude de ces deux contrats, dans 
lesquels le prix ne devient dû qu’à 
raison du complet achèvement de 
l’ouvrage stipulé. De celle similitude 
à ce seul point de vue, il ne suffit 
cependant pas pour conclure que 
le marché à forfait et le pacte con­
ditionnel soient un seul et même 
genre de contrat. Nous dirons, au 
contraire, que le forfait est un 
contrat sui generis, qu’il importe 
de ne confondre, ni avec un louage 
d’industrie, ni avec un pacte con­
ditionnel ; car il diffère du premier, 
en ce que le prix ne devient dû 
qu’à raison du complet achèvement 
de l’ouvrage stipulé, et du second, 
en ce que les deux parties sont 
liées par leur consentement.
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1189. — Néanmoins, si le maî­
tre fait terminer l’ouvrage aban­
donné, il devra au premier entre­
preneur le salaire de son travail, 
en proportion de ce que son achè­
vement aura coûté.

1190 — La prime offerlesera due, 
encore que le déserteur capturé soit 
revendiqué ou déclaré libre; non s'il 
meurt avant d’avoir été livré.

1191. — On ne peut fixer un 
délai pour l’achèvement de l’ou­
vrage, à moins qu’il ne soit en­
tendu que l’ouvrier restera libre 
de renoncer à la somme offerte, 
moyennant une rétribution propor­
tionnelle à ce qu’il aura fait.

1192. — On ne peut stipuler 
une rétribution payable d’avance.

CHAPITRE II

DE L’OBJET DU CONTRAT

H , Lp WL?

ir- JCx

1E93. — Tout ce qui peut être 
l’objet d’un salariat • peut donner 
lieu à un pacte conditionnel, mais 
l’inverse n’est pas admis.
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1194. — Ainsi, le pacte peut avoir 
pour objet unouvrageàfaire, même con­
sidérable, non une entreprise telle que 
de vendre au détail une grande quan­
tité de marchandises, et dont la rétri­
bution ne serait due qu’après l’achève­
ment de l’opération.
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1195. — Est-il essentiel que 
le maître ait intérêt à la prestation 
du service qu’il offre de payer ? 
La question est discutée.

CHAPITRE III

DES PRÉSOMPTIONS

J
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1196. — Celui qui, sans avoir 
connu l’offre, mais faisant œuvre 
de son métier, a exécuté l’ouvrage 
demandé, aura droit à une juste 
rétribution.

1197. — Il en est de même 
s’il y a contestation sur la somme 
promise, à charge par chacun de 
prêter serment.

J—-J 1198. — Cependant, dans les deux 
cas, le maître pourra laisser pour 
compte l’esclave capturé.

jLfi-JLaVîj 1199. — Celui qui, sans faire
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œuvre de son métier et sans avoir 
connu l’offre, a exécuté l’ouvrage 
demandé, ne pourra exiger que le 
remboursement de ses dépenses.

1200. — Si l’esclave s’échappe 
après avoir été capturé et qu’il soit 
repris par un autre, la prime sera 
partagée au prorata du travail utile de 
chacun.

1201. — Il en est de meme si le 
pacte a été exécuté simultanément par 
deux personnes. Si la prime offerte à 
chacune était différente, elles se par­
tageront la plus forte proportionnelle­
ment à cette différence.

------- IkHj JxUr-1!
1202. — Le pacte n’est obli­

gatoire pour aucune partie; mais 
l’offre ne pourra plus être retirée 
dès qu’il y aura eu commencement 
d’exécution.

J_ill Q-u:La.il jiJ
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1203. — Lorsqu’un pacte est 

entaché de nullité, la rétribution 
à fixer sera calculée sur le taux 
ordinaire des primes offertes en 
cas semblables, et, si le contrat 
annulé avait eu le caractère d’un 
salariat, sur le taux ordinaire des 
salaires.

TITRE XXI

DES TERRES MORTES

(res nullius)

J ^
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Définition de Khelil. — La terre 
morte est celle qui n’appartient h 
personne.

CHAPITRE PREMIER

DES MODES ORIGINAIRES D’ACQUISITION

Section lre. — Droits du premier occupant

sjL---------------- jj-x-j 1204. — La terre morte est
acquise au premier occupant par 
sa mise en valeur.

jJj 1205. — Néanmoins, si les 
traces de la première occupation 
sont effacées depuis longtemps, 
elle est acquise à celui qui la fait
revivre.
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Section 2. — Des servitudes légales
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1206. — Toute terre morte 
située dans le voisinage d’un fonds 
rural est grevée, pour l’utilité de 
ce fonds, d’une servitude de pacage 
et d’affouage, dans un rayon d’un 
jour de distance, permettant d’y 
aller et d’en revenir utilement.

<1.—D ^ ^
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1207. — Nul ne peut gêner les 
abords des puits, cours d’eau ou 
fleuves, ni nuire à la qualité ou à 
la quantité de leurs eaux, par 
nouvelle entreprise.

ï_Lsr;“ L-sr-^5 <1.-3 L»J 1208. — Le sol d’un dattier 
ou autre arbre fruitier, appartenant 
à un autre propriétaire que celui 
de la surface, est grevé des ser­
vitudes d’usage pour l'utilité dudit 
arbre.

V,_A-sÆ.-S’j 1209. — Toute terre morte 
située dans le voisinage d’un fonds 
urbain est grevée, pour l’utilité de 
ce fonds, d’une servitude pour la 
décharge de l’égout et le dépôt 
des immondices.

-_V,
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1210. — Néanmoins, si le ter­
rain est entouré de propriétés, la 
servitude est commune à tous les
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j U ^*2) V Lp riverains, à charge par chacun d’en 
user sans entraver l’usage des 
autres.

Section 3. —- Concessions de l’État
»
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1211. — L’État peut concéder 

à des particuliers ce qui n’appar­
tient à personne; mais il ne peut 
être fait concession, à litre défi­
nitif, des terres cultivées par les 
vaincus en sol provincial.

<Ji Ls.lXxr'5 ^Ld^çj-sr;j
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1212. — L’État peut réserver, 
dans une juste mesure pour un 
service public, telle partie de ter­
rains vagues dont il sera besoin, 
comme pour le pacage des trou­
peaux pris sur l’ennemi.
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1213. — Dans les pays voisins 
des centres de population, toute 
occupation, même par un musul­
man, devra être préalablement au­
torisée par le chef de l’État; — 
faute de quoi, il dépendra du 
Prince de l’approuver ou de con­
sidérer le détenteur comme pos­
sesseur de mauvaise foi.

1214. — Au contraire, dans 
les pays éloignés, l’autorisation
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n’est pas nécessaire, même au 
sujet tributaire, sauf dans la pé­
ninsule arabique.

Section 4. — De la mise en valeur
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1215. — Sont considérés comme 
travaux de mise en valeur suffi­
sants pour valider l’occupation : la 
découverte ou l’aménagement d’une 
source, les constructions, planta­
tions, labours, défrichememenls, 
terrassements, épierrements, apla­
nissements du sol; — non la 
simple clôture du terrain, ni le 
pacage du bétail, ni le creusement 
d’un puits pour l’abreuver.

CHAPITRE II

DU DOMAINE PUBLIC

(res pub i ica)

Section lre. — Des mosquées
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1216. — Les hommes peuvent ha- 
habiler une mosquée pour s’y consa­
crer à la prière; il est permis dans une 
mosquée, de payer une dette, de tuer
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un scorpion, de conclure un mariage, 
de faire la sieste, et, si elle est clans 
la campagne, de donner le repas d’hos­
pitalité, et même d’y prendre avec soi 
un vase pour uriner la nuit, s’il y a 
danger de sortir à cause du lion.

1217. — L’étage inférieur d’une 
mosquée peut être affecté à une 
habitation; non l’étage supérieur.

1218. — Il est défendu de faire 
des vents dans une mosquée, comme 
d’y laisser séjourner des choses im­
pures ; — il ne convient pas de cracher 
sur le sol, ni de gratter le sol pour 
enlever la souillure.

-1219. — De même, il ne con­
vient pas, dans une mosquée : de 
faire l’école à de jeunes enfants ; — 
de vendre ou d’acheter ; — de tirer 
l’épée; — de faire publier une 
chose perdue; — d’annoncer la 
mort de quelqu’un;.— d’élever la 
voix comme pour professer; — 
d’allumer du feu; — d’introduire 
des animaux, tels que des bêtes de 
somme chargées de matériaux ; — 
d’apporter un tapis pour s’asseoir 
ou un coussin pour s’accouder.

25
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Section 2. -- Du régime des eaux

J L
122®. — Celui qui a dans son 

fonds un réservoir, un puits ou 
une mare, peut en user exclusive­
ment et en disposer à son gré, 
comme de l’eau dans un vase qui 
lui appartiendrait.

j dulc^_V \
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1221. — Néanmoins, il sera 
tenu de donner gratuitement à 
boire à celui qui est en danger de 
périr de soif, s’il n’a pas de quoi 
payer, et moyennant paiement dans 
le cas contraire, d’après lbn- 
Youness.

G-—A^ ^

T5jl> ^ £jj j-c

yodc ^J-^- -V'--X|jj

1222. — De même, il sera tenu 
d’en laisser user après lui son 
voisin, dont le puits s est effondic, 
s’il a commencé à le réparer et 
que ses récoltes soient en danger, 
en cas de refus, il pourra y être 
contraint.

cî^sr-^ i-vi L^/J ^■^sS.T
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1228.— Quiconque, pour abreu­
ver ses bestiaux, aura creusé un 
puits dans les terres mortes (do­
maine public) du Sahara, seia 
tenu, s’il ne prouve que le sol lui 
appartient, de laisser le public en 
user gratuitement après lui.
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1221. — En premier lieu, 
boira le voyageur et lui sera prêté 
l’instrument de puisage; — après 
lui, boira l’habitant du pays; — 
ensuite pourra s’abreuver l’animal 
ou le troupeau de l’auteur du puits; 
— et, chacun à son tour, pourra 
épuiser l’eau; mais, en cas d’ur­
gence, boira celui qui est en 
danger.

1225. — Les eaux pluviales ou 
naturelles qui s’écoulent d’une 
terre morte pourront être retenues 
pour l’irrigation du fonds immé­
diatement inférieur, de manière à 
le submerger jusqu’à la cheville, 
sous toute réserve des droits anté­
rieurement acquis par le fonds en 
aval.

A—.maA—.J L-J J—
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1226. — Chaque propriétaire 
sera tenu de niveler son terrain 
si l’opération est praticable; — 
sinon, chaque plan sera irrigué 
par reprises successives, comme 
autant de clos séparés.

1227. — A droits égaux, les 
eaux seront partagées comme celle 
du Nil.

1228. — Les eaux provenant
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de sources, puits ou canaux, qui 
sont la propriété commune de 
plusieurs, seront partagées à la 
jauge ou à l’heure.

1229. — Le sort décidera du 
tour de rôle s’il y a discussion à 
cet égard.

Section 3. — De la chasse, de la pêche et de 
la veine pâture

-------- £-1*^ ijL?

1230. — Nul ne peut interdire 
la chasse ou la pêche, même en 
ses domaines.

Li.3

—Jli! Vîj'
J il------------- .ijli'

1231. — Ce principe est-il 
applicable seulement en ce qui 
concerne le sol provincial ? Quant 
au domaine péninsulaire, faut-il 
distinguer si la chasse ou la pêche 
ont été réservées pour l’usage du 
maître ? — La loi a été diverse­
ment interprétée à cet égard.

cl—ÇCj pil_S"ij
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1232. — Nul ne peut interdire 
la vaine pâture sur ses terres 
vagues ou dépouillées de leurs 
récoltes, à moins qu’elles ne soient 
à proximiLé de ses cultures, ou 
réservées comme prairies, ou lais­
sées en friche expressément pour 
servir de pacage à ses bestiaux.

TITRE XXII

DU HABOUS

(j—^
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Définition d’Ibn-Arfa. — Le ha- 
âows est la donation de l’usufruit 
d’une chose, pour une durée égale 
à celle de la chose; — la nue- 
propriété reste au donateur, réel­
lement pendant sa vie, et fictive­
ment après sa mort.

CHAPITRE PREMIER,

DES CONDITIONS NÉCESSAIRES POUR LA VALIDITÉ 
DU HABOUS

Section lrrf. — Quels biens peuvent être constitués 
habous ?

si-O-l-y >_ d-'b <r~°
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1233. — Toute chose suscep­
tible d’être possédée peut être 
irrévocablement constituée habous 
par son possesseur, ne serait-elle 
qu’un droit d’usage acquis moyen­
nant loyer, et même un animal 
ou un esclave.
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1234. — Ainsi, sera valable l’affec­
tation d’un esclave à titre de habous,

15 JJ — ---------- .o pour soigner des malades, si le but du 
fondateur n’a pas été de lui causer 
dommage.

K_Sr*j Jrj 1235. — La jurisprudence n’est 
pas fixée sur la validité d’une fon­
dation qui aurait pour objet des 
choses fongibles, comme des den­
rées alimentaires.

Section 2. — Au profit de qui peut-on constituer 
habous ?

JA 1230. — On peut constituer 
habous au profit de toute personne 
capable de posséder, et même au 
profit d’enfants à naître, ou de 
sujets tributaires.

Section 3. — Des conditions permises, ou de nul effet, 
ou illicites, en matière de habous

a.----- JjL 1237. — 11 n’est pas nécessaire, 
pour la validité de la fondation, 
que le but louable du fondateur 
soit évident.

1—j-*aJ iSj.
1238. — Le fondateur peut 

valablement stipuler que l’admi­
nistrateur lui délivrera les fruits

r pour en faire lui-même la distri­
bution aux dévolutaires.

G
_C

,
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^-JbL^lxCSLl 123». — La fondation n’est

-7\_3o _).x> pas moins valable si elle a eu 
pour objet une chose non sus­
ceptible déporter des fruits, comme 
un livre, et que cette chose, après 
avoir reçu sa destination, soit re­
venue momentanément aux mains 
du fondateur.

i___ JJuj 1240. — La fondation est nulle : 
1° Si elle est faite au profit d’une 

œuvre réprouvée par la morale;

vJ5------------- 2° Si elle est faite au profit de

J._  J-3&J
bénéficiaires péregrins;

3° Si elle est faite par un non- 
musulman au profit d’un établis­
sement religieux, comme une mos-

v\_)Làj ,^-cj !
quée;

4° Si elle est faite au profit des 
fils du fondateur, à l'exclusion de

A—A.CuJ3

{ L------------- E J-*-*

.ses filles;
5° Si le fondateur revienlhabiter, 

avant l’expiration de l’année, la 
maison qu’il a constituée habous;

—•'J'-- ^ X.uj

<jC J TSjj^

6° Si la fondation est faite au 
profit d’un pupille du fondateur 
ou au profit du fondateur lui- 
même, encore qu’il se soit désigné 
un cobénéficiaire, à moins que 

l’acte n’ait acquis date certaine, 
antérieure au droit des créanciers 
opposants ;
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7° Si le fondateur s’est réservé 
l'administration des revenus;

8° Si le bénéficiaire majeur, ou 
son tuteur s’il était mineur ou 
interdit, n’ont, pas été mis en pos­
session en temps utile; — ou que 
le fondateur ne se soit pas effective­
ment dessaisi, au profil du public 
ou de l’établissement bénéficiaire, 
avant sa déconfiture, sa mort ou 
sa dernière maladie.

1241. ~ Néanmoins, la tradi­
tion n’est pas nécessaire si le 
bénéficiaire se trouvait sous la 
tutelle du fondateur, à condition 
qu’il ait été dressé acte authentique 
de la fondation, que les revenus 
aient été dépensés pour le béné­
ficiaire et que la fondation n’ait 
pas eu pour objet la maison habitée 
par le fondateur.

1242. — Toute fondation faite 
pendant la dernière maladie du 
fondateur, au profit d’un ou plu­
sieurs de ses héritiers légitimes, 
est nulle.

1243. — Néanmoins, si le fon­
dateur a prescrit la dévolution de 
l’usufruit à ses héritiers et à ses
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descendants en ligne directe, et 
que la valeur du habous ne dépasse 
pas le tiers disponible de ses biens, 
l’acte sera maintenu, et la part 
dévolue dans l’usufruit à ses héri­
tiers leur sera distribuée à chacun 
en proportion de sa part héréditaire 
légitime.

1244. — Espèce : La fondation a 
été faite au profit de trois descendants 
directs au premier degré et de quatre 
descendants directs au second degré, 
pour le bénéfice en être dévolu après 
eux à leurs descendants en ligne 
directe, degré après degré ; mais le 
fondateur a laissé une ascendante en 
ligne directe et une veuve, toutes deux 
réservataires et bénéficiaires conjoin­
tement avec leurs coappelés. Quid, à 
l’égard de ces dernières? Elles pré­
lèveront leur réserve sur les trois sep­
tièmes de l’usufruit dévolus aux trois 
héritiers du premier degré et les quatre 
septièmes restants seront partagés en­
tre les descendants au deuxième degré, 
dans la proportion indiquée par le titre 
de la fondation.

Aij^S jJj
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1245. — Ce partage sera nécessai­
rement modifié, d’après Ibn-el-Kassem, 
par la survenance ou la mort d’un 
dévolutaire de l’une ou de l’autre ca­
tégorie ; — non, cependant, par la 
mort de la veuve ou de l’ascendante; 
mais la portion de celles-ci s’accroîtra



TITRE XXII. DU IIABOUS

ou diminuera, leur vie durant, avec la 
part de leurs cohéritiers sur laquelle 
elle est prélevée.

Section 4. — De la forme de l’acte

_Ç_3JJ i “ y—-V-S" 
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1246. — La conslitution du 
habous est valablement faite par 
une simple d'.ction (*), comme : 
Je constitue; j’établis (constiiuo, 
statuo) ou comme : Je fais aumône ; 
mais lorsque la fondation est faite 
au profit de personnes certaines ou 
d’une classe de bénéficiaires for­
mant un genre qui ne périt pas, 
le sens de ce dernier terme devra 
être précisé par les restrictions 
d’usage en matière de habous; à 
moins que les personnes appelées 
ne soient encore individuellement 
incertaines,bien que limitativement 
déterminées (art. 1553, 1254).

O Voir la diclio doclis en droit romain.
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CHAPITRE 11

DES EFFETS DU HABOUS

Section lre. — De la dévolution légale de l’usufruit 
en cas d’extinction des bénéficiaires appelés

_ Lwc djts

1241. — En cas d’extinction 
des bénéficiaires appelés, l’usufruit 
fera retour aux plus proches agnats 
du fondateur, et parmi ceux-ci 
aux plus pauvres.

»_S.*2C ». “ jJ J 1248. — La femme qui aurait 
rang d’agnat, si elle était homme, 
concourra avec les agnats.

oLàJ! çjJ 1249. — Les femmes, à égal 
degré, seront préférées aux hom­
mes, si les revenus du habous sont 
insuffisants.

»_ cî^_à_2_Jl
r--------------- ■$JoLv

1250. — Lorsque la fondation 
est faite au profit de deux per­
sonnes désignées et des pauvres 
après elles, la part du premier 
mourant sera dévolue aux pauvres.

1251. — Si elle est faite seu­
lement au profit comme de dix 
personnes nominalement désignées, 
pour elles en jouir leur vie durant,
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la propriété fera retour au fonda­
teur ou à^ses héritiers à la mort 
du dernier bénéficiaire.

1252. — Lorsque les revenus 
d’un habous auront été affectés par 
le fondateur à la construction ou 
à l’entretien d’un édifice public, 
tel qu’un pont, si cet édifice ne 
peut pas être construit ni relevé, 
les fonds recevront une destination 
semblable ; mais tant que restera 
l’espoir de réaliser les vœux du 
fondateur, la destination primitive 
devra être maintenue.

Section 2. — De l’exécution du habous

y\—1-3 jlUJ 0.3_aOj 1253. — La chose donnée pu­
rement et simplement en aumône 
à une personne certaine lui appar­
tient en toute propriété (art. 1246).

i-Gv eu?
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1254. — La chose donnée pu­
rement et simplement en aumône 
aux pauvres sera vendue, pour le 
prix en être distribué suivant le 
meilleur mode possible.

isjiüui'ÿj
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1255. — Le habous peut être 

constitué à terme ; mais, en l’ab­
sence de clause contraire, son effet 
sera immédiat.
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i   5^jj joÎ à—? jxul'ù^ 1256. — De même, en l’absence 
de clause contraire,|[la part du 
dévolutaire du sexe féminin sera 
égale à la part du dévolutaire du 
sexe masculin.

i4 
*

<
 =111 1251. — Le ha,bous peut être 

constitué pour un temps limité.

c^_À.çil-3 v_JLe j.
1258. — Il est valablement 

constitué sans affectation spéciale; 
dans ce cas, les revenus recevront 
la destination le plus en usage ou 
seront affectés aux pauvres.

J|__»-v3\j
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1259. — Il est valablement 
constitué sans qu’il y ait eu accep­
tation de la part du bénéficiaire, 
à moins que ce bénéficiaire ne 
soit une personne certaine, ayant 
capacité pour recevoir; dans ce 
cas, si elle refuse, l’usufruit fera

* retour aux pauvres, comme par 
extinction des dévolutaires.
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1260. — Toute clause licite sera 
strictement observée ; ainsi, le fon­
dateur peut valablement insérer 
les clauses suivantes, savoir : — 
désigner le rite auquel il entend se 
soumettre ; — nommer l’adminis­
trateur du habous; — préciser la 
somme à prélever par tel bénéfi-
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ciaire sur les revenus, même de 
la seconde année ; — non la fixer 
à tant par an ; — autoriser la 
vente, en cas d’indigence du dévo­
lutaire; — stipuler le retour à 
lui-même ou à ses héritiers, en 
cas de malversation du cadi ou 
d’un autre fonctionnaire.

1261. — De même, le fonda­
teur sera admis à révoquer la 
constitution faite au profit d’un 
enfant à naître, s’il n’est pas né.

^262. — Les conditions illicites 
seront réputées non écrites; ainsi, 
le fondateur ne pourra utilement 
mettre à la charge personnelle du 
bénéficiaire les frais de réparations 
ou le paiement des tailles seigneu­
riales, sauf, d’après Ibn-el-Kassem, 
s’il est convenu qu’il se rembour­
sera sur les revenus ; — il ne 
pourra défendre de prélever sur 
les revenus, avant tout partage, les 
fonds nécessaires pour les répara­
tions ou l’entretien.

1263. — Faute par le béné­
ficiaire d’entretenir la maison qu’il 
habite en vertu de son titre, il 
sera contraint d’en sortir, et la
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maison sera louée, pour le prix du 
loyer être affecté aux réparations 
nécessaires.

1264. — L’entretien du cheval 
de guerre consacré habous est à la 
charge de l’État; — s’il devient 
impropre au service, comme lors­
qu’il est atteint de la rage, il sera 
vendu et le prix sera employé à 
l’achat d’armes de guerre.

<r—oua(jr-J
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1265. — Toute chose mobilière, 
qui est impropre à l’usage auquel 
elle a été destinée, sera vendue, 
pour le prix être employé à l’achat 
de tout ou partie d’une chose sem­
blable. ïl en est de même à l’égard 
du prix reçu, à titre d’indemnité, 
pour la chose qui a péri par la 
faute d’autrui.

1266. — Ainsi, seront vendus les 
mâles inutiles et les femelles vieilles 
d’un troupeau, et le prix sera emplojé 
à l’achat de femelles jeunes.

126ï. — Les habous immobi­
liers, même ceux qui sont en 
ruine, sont inaliénables, ainsi que 
les matériaux qui en proviennent, 
et ils ne pourront être échangés, 
même contre un immeuble en bon 
état.
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1268. — Néanmoins, la vente 
pourra en être ordonnée, même par 
voie d’expropriation forcée, pour 
cause d’utilité publique, comme 
pour l’agrandissement d’une mos­
quée. En ce cas, le remploi du 
prix, en acquisition d’un autre 
immeuble, sera obligatoire.

1260. — Quiconque aura dé­
truit un édifice consacré habous 
sera tenu de le restaurer.

chapitre: ni

DES PRÉSOMPTIONS
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1270. — Dans tout acte de 
consécration, les expressions : « ma 
postérité ; » — « mes enfants, un 
tel, une telle et leurs enfants ; » — 
« mes garçons, mes filles et leurs 
enfants; » — « comprennent l’en­
fant de la fille.

1271. — L’enfant de la fille est 
au contraire exclu par les expres­
sions suivantes : « ma lignée; » — 
« ma race; » — « mon enfant et 
l’enfant 'de mon enfant; » — « mes 
enfants.et les enfants de mes enfants; »
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— « mes fis et les fis de mes fis, »
— Quant à l’expression : « mon 
enfant et leurs enfants, t deux sys­
tèmes ont été soutenus.
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1272. — L’expression : « en 
faveur de mes collatéraux, » est 
présumée comprendre les frères 
et sœurs ; — « en faveur des hom­
mes et femmes de ma parenté colla­
térale, » comprend aussi les mi­
neurs qui font partie de cette 
branche; — a. en faveur des fis 
de mon père, » comprend les frères 
germains et consanguins, ainsi que 
leurs descendants mâles; — « en 
faveur de ma famille ou de mes 
proches, » comprend toute l’agna­
tion, et aussi la femme qui, si elle 
était homme, aurait rang d’agnat; 
— « en faveur de mes parents, > 
comprend la parenté des deux 
lignes, c’est-à-dire tous les cognats, 
fussent-ils non musulmans; — 
« en faveur de mes affranchis, » 
comprend l’enfant de l’affranchi, 
ainsi que les affranchis du père 
ou du fils du fondateur; — <r en 
faveur de ma maison, » comprend 
seulement les agnats.

1273. — On est dit : enfant, jeune
56



402 TITRE XXII. DU IIABOUS

i " >_y._ csj i ^_L->

_ _ _ j

garçon ou mineur, jusqu’à la puberlé ; 
— adulte ou jeune homme, jusqu’à 
quarante ans ; — homme mûr, de qua­
rante à soixante; — vieillard, au delà 
de cet âge.

1274. — Les termes qui précèdent 
comprennent les deux sexes, comme le 
terme de célibataire comprend les 
les femmes et les hommes non mariés, 
veufs ou divorcés.

j. j y>^y> ^xfi j\>j \J j àls 
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12? 5. — La nue-propriété reste 
au fondateur, non l’usufruit; — 
aussi lui appartient-il, et après lui 
à ses héritiers, d’autoriser ou d’em­
pêcher les grosses réparations.

B 3 L-J y_J 5j^3 bb
c

12?©. — Les baux consentis 
ne pourront être annulés par suite 
de surenchère.

y\—\j^jsoLa^I Vj 12??. — Les loyers ne pourront 
être partagés par anticipation.
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1278. — Si la fondation est 
faite en faveur de personnes cer­
taines, l’administrateur peut con­
sentir des baux pour une durée 
comme de deux ans; — toutefois, 
le bail peut être consenti pour 
dix ans, si le preneur est lui- 
même le dévolutaire présomptif.

tjl? 1279. — Toutes plantations, 
constructions ou autres ouvrages
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faits par le dévolutaire de l’usu­
fruit sur le fonds consacré, sont 
présumés habous, si leur auteur 
n’a pas, de son vivant, expressé­
ment spécifié le contraire.
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1280. — Si la fondation a été 
faite en faveur d’une classe de 
personnes numériquement incer­
taines, ou en faveur de personnes 
non individuellement déterminées, 
comme un tel et ses descendants, 
ou mon enfant, ou mes enfants, 
sans désignation nominale, l’admi­
nistrateur devra, dans la répar­
tition des fruits et des droits d’ha­
bitation, avoir égard aux charges 
de famille et aux besoins de chaque 
dévolutaire.

c!j 1281. — L’administrateur ne 
pourra cependant déloger un usa­
ger pour le remplacer par un 
autre, sauf dans les cas prévus 
par le fondateur, ou dans le cas 
d’un voyage lointain, ou d’un dé­
part sans esprit de retour.



__
_t

f__
_-

__
_:

TITRE XXIII

DE LA DONATION

‘L?j-c J Là

v^XlXjyi

^cj_Cj-*.JuJ ^la_*_iî 

<. ^ -0.yS" i-S_X*£iJjj

^I^YJLwdM

^ pc'

Définition d’Tbn-Arfa. — La do­
nation est une translation de pro­
priété à titre gratuit, faite en con­
sidération du donataire; — l’au­
mône est une donation faite dans 
le seul but de plaire à Dieu; — 
le don est un terme plus général, 
qui désigne tout acte par lequel 
le maître se dépouille spontané­
ment de sa chose, au profit d’au­
trui, sans compensation.

CHAPITRE PREMIER

DES CONDITIONS REQUISES POUR LA VALIDITÉ DE LA 
DONATION

Section 1™. — Nature de l’acte

1282. — La donation est une 
translation de propriété à titre 
gratuit.
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A,_ 3_)„o 1283. — Faite dans le but de 
plaire à Dieu, elle s’appelle aumône.

Section 2. — De la capacité du donateur

1284. — Pour faire donation 
valable, il faut : — i° être pro­
priétaire de la chose; — 2° avoir 
capacité pour en disposer à litre 
gratuit, au profit d’un donataire 
ayant capacité pour la recevoir;
- 3° que la chose soit dans le 
commerce.

L-ftaj MG (jl? 1285. — Néanmoins, certaines 
choses dont la vente est prohibée, 
telles qu’un objet incertain, un 
chien de chasse ou une créance, 
peuvent licitement être l’objet d’une 
donation.

(j—i ij'
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1286. — La donation d’une 
créance équivaut à une quittance, 
si elle est faite au débiteur; sinon, 
elle est soumise aux mêmes for­
malités que la mise en gage d’une 
créance.

1287. — La donation d’une 
chose grevée d’un droit de gage 
est valable, le donateur étant sol­
vable, si la tradition du gage n’a 
pas été faite ou que le créancier
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___ consente à s’en dessaisir; — s’il 
refuse, le donateur pourra être 
condamné à retirer le gage, si la 
nature de la créance permet d’en 
devancer le terme; — sinon, le 
gage sera retenu jusqu’à l’échéance.

Section 3. — De la forme de l’acte

ï A ___
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1288. — La donation est va­
lable par le seul consentement du 
donateur, expressément ou tacite­
ment exprimé, ne résulterait-il que 
d’un fait, tel que celui d’avoir 
paré son enfant d’un objet de 
prix.

1280. — Mais il ne suffit pas, 
pour établir qu’il y a eu donation, 
que le père ait dit à son fils : 
« bâtis, » encore que, parlant 
ensuite de la construction faite, 
il ait dit : « sa maison. »

Section 4. — De la tradition

1290. — Le donataire prend 
possession de la chose donnée, 
même sans autorisation du dona­
teur, et, au besoin, il peut le con­
traindre à lui faire délivrance.

---- : ij'j
y\_____ a—1—c
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1291. — Faule par lui d’avoir 
pris possession, la donation sera 
nulle, sans recours pour lui contre 
le donateur, dans les cas suivants : 
— 1° si le donateur tombe en 
déconfiture; — 2<> si un tiers 
prend possession en vertu d’une 
donation même postérieure en 
date; — 3° si le donateur affran­
chit ou rend mère l’esclave donnée.

f.__ J J__JS y__
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1292. — De même, faute d’un 
acte établissant une déclaration 
émanée du donateur de sa volonté 
expresse de mainlenir la donation, 
elle sera nulle, dans les cas sui­
vants : — 1° si le donateur est 
mort avant que la chose soit par­
venue au donataire, soit qu’il ait 
voulu la lui porter lui-même, soit 
qu’il Fait envoyée par un tiers; 
— 2° si le donataire personnelle­
ment désigné meurt avant de l’avoir 
reçue.

1293. — Ainsi sera nulle, faute 
d’exécution en temps utile, la do­
nation d’une somme d’argent re­
mise à un tiers, pour être distri­
buée en aumônes au nom du do­
nateur, à moins que celui-ci n’ait 
requis acte de sa| déclaration avant
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la survenance de l’empêchement.
1294. — La donation est nulle 

si le donateur vend la chose avant 
que le donataire ait eu connais­
sance de la libéralité.

1295. — Au contraire, si le 
donataire en a eu connaissance 
avant la conclusion de la vente, il 
aura droit au prix; — toutefois, 
d’après une autre version, le prix 
resterait au donateur.

129©. — La donation est nulle 
si, avant la tradition, survient au 
donateur une folie incurable ou 
une autre maladie dont il meurt.

1291. — Elle est nulle à l’égard 
du dépositaire s’il n’a pas signifié 
son acceptation avant la survenance 
de l’empêchement.

1298. — Elle reste néanmoins 
valable dans les cas suivants : — 
1° si le donataire a déclaré en 
temps utile prendre possession pro­
visoire; — 2° s’il a fait diligence 
pour se faire mettre en possession 
ou pour établir l’authenticité de 
son titre; — 3° s’il a affranchi 
l’esclave donné; — 4° s’il a aliéné 
par vente ou donation, publique-
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ment et par-devant témoins, la 
chose donnée; — 5° s’il meurt 
avant que la donation soit connue.

1299. — Le tiers usager d’un 
esclave ou détenteur d’un objet 
à titre de commodat peut valable­
ment le posséder pour le compte 
du donataire; — de même, le 
tiers dépositaire, si la donation 
lui a été signifiée; — non le pos­
sesseur de mauvaise foi, ni le 
gagiste, ni le fermier; sauf, en ce 
qui concerne ce dernier, si la do­
nation a eu pour objet les arré­
rages à percevoir.

1300. — La possession du do­
nataire ne pourra être invoquée 
contre les tiers si le donateur, 
après un court espace de temps, 
est redevenu détenteur, soit à titre 
de bail, soit à titre de tolérance; 
mais elle aura produit ses effets : 
—■ 1° si elle a duré de fait une 
année; — 2° si le donataire n’a 
pas eu connaissance de l’interrup­
tion; — 3° si le donateur est 
rentré dans la maison donnée, seu­
lement à titre de visiteur et que 
la mort l’ait surpris.
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CHAPITRE II

DES DIVERSES ESPÈCES DE DONATIONS

Section lre. — Des donations entre époux

l___

1301. — Est valable, sans tra­
dition, la donation entre époux de 
hardes et de meubles meublants.

L—
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1302. — De même, est valable 
la donation, consentie par la femme 
au profit de son époux, de la 
maison qu’elle habite; — non 
celle, consentie par le mari au 
profit de sa femme, de la maison 
qu’il habite ou d’un objet autre 
que ceux ci-dessus spécifiés, s’il 
survient un empêchement avant 
la tradition.

Section 2. — Des donations des tuteurs à leurs 
pupilles

■S'v'V!
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1303. — Est valable, sans tra­
dition, la donation faite par un 
père à son enfant ou par un 
tuteur à son pupille ou à un 
interdit.

1304. — Néanmoins, si la
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■■■ ..... . ■ ii ■ donation |a "pour objet une chose 
dont l’identité ne puisse être re­
connue, le désaississement du tu­
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teur est nécessaire, lors même que 
la chose serait placée sous scellés.

1305. — Il en est de même 
à l’égard de la maison habitée par 
le tuteur, sauf s’il en occupe la 
moindre partie et qu’il loue le 
reste au profit du mineur; — 
cependant la donation sera valable 
pour le reste, si le tuteur n’occupe 
que la moitié de la maison; — elle 
sera nulle pour le tout, s’il en 
occupe plus que la moitié.

Section 3. — De la donation viagère

i à.-5j-£ d
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Définition d’Ibn-Arfa. — La do­
nation viagère est un acte par 
lequel le donateur se dépouille 
spontanément et gratuitement de 
l’usufruit de sa chose, au profit 
du donataire, pour celui-ci en 
jouir sa vie durant.

Sj------ V-*-" °j^J> 1306. — La donation viagère 
est licite.

vjX^cK 1307. — 11 suffit, pour la cons­
tituer, de dire : « Je vous donne en 
viager, » ou « je donne à votre
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héritier, pour sa vie durant, » ou 
d’exprimer sa volonté par tout 
autre terme analogue.

1308. — À la mort du dona­
taire, la chose fait retour au 
donateur ou à son héritier, comme 
en matière de habous, lorsque le 
fondateur l’a constitué au profit 
de deux personnes, en stipulant le 
retour de la nue-propriété au der­
nier survivant.

Section 4.— Des donations prohibées

1 - -JL» Y]lj

a 300. — Est prohibée la do­
nation mutuelle à cause de mort, 
comme lorsque deux personnes, 
chacune propriétaire d’une maison, 
conviennent en un seul contrat 
que les deux maisons appartien­
dront au dernier survivant.
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1310. — De même, est prohibée la 
donation de dattiers, dont le donateur 
se réserverait le fruit pendant un cer­
tain nombre d’années, mettant à la 
charge du donataire les frais de cul­
ture ; — comme la donation d’un che­
val, pour faire la guerre pendant un 
certain nombre d’années, à charge par 
le donataire de l’entretenir et de ne 
pas le vendre jusqu’à l’expiration du 
délai fixé.



Section 5. — Des donations révocables
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1311. — Sont seules révocables 
et seulement par le donateur les 
donations faites par le père à son 
fils ou à sa fille ou par la mère à 
son enfant; sauf, à l’égard de la 
donation maternelle, la restriction 
suivante : que si elle a été faite à 
un mineur, elle ait eu lieu du 
vivant du père, encore que le père 
fût, à ce moment, interdit pour 
cause de folie, et même, selon 
Lakmi, que sa mort soit survenue 
depuis.
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1312. — Toute donation faite, 
comme l’aumône, en vue des ré­
compenses éternelles, est irrévo­
cable, à moins que le donateur n’ait 
expressément stipulé le contraire.
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1313. — Aucune donation ne 
pourra être révoquée si la chose a 
péri ou changé d’état; — si elle a 
augmenté ou diminué dans sa 
substance ou dans sa valeur autre­
ment que par suite des fluctuations 
du cours.

L---------- LJL ^ ^

1314. — Le père ou la mère 
ne pourront révoquer : — 1° la 
donation faite en faveur du ma-
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riage; — 2° la donation, en con­
sidération de [laquelle un crédit 
aura été ouvert au donataire ; — 
3° la donation de la fille esclave, 
même non vierge, avec laquelle le 
donataire aura depuis cohabité.

1315. — Aucune donation ne 
pourra être révoquée pendant la 
maladie du donataire ou du do­
nateur.

SSlSs. — La donation, faite 
postérieurement au mariage, à 
l’ouverture du crédit ou à la co­
habitation du donataire avec l’es­
clave donnée, demeure révocable, 
ainsi que toute autre donation, 
selon Lakmi, après la cessation de 
la maladie, qui était un obstacle 
à la révocation.

1317. — La loi n'est pas favo­
rable à l’acquisition par le dona­
teur, autrement que par héritage, 
de la chose qu’il a donnée en 
aumône; il ne devra pas se servir 
du cheval, ni manger du fruit de 
l’arbre qu’il aura donné. (*)

(*) — Le prophète a dit : « Celui qui 
reprend ce qu'il a donné est comme le chien 

qui mange ce qu’il a vomi. »
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1318. — Le père donateur pourra- 
t-il cependant, du consentement de 
son fils devenu majeur, jouir de la 
chose donnée, boire, par exemple, du 
lait des troupeaux ? Les avis à cet 
égard sont partagés.

13B9. — Néanmoins, le dona­
taire sera tenu de fournir, sur les 
biens compris dans la donation, 
des aliments au donateur, son 
parent, s’il est tombé dans le 
besoin.
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1320. — Le père donateur pourra 
reprendre, s’il y a nécessité et moyen­
nant estimation ajuste prix, l’esclave 
de sexe masculin ou féminin dont il 
aura fait donation.

Section 6. — Des donations à charge de récompense

>1\sjMl 1321. — La donation à charge 
de récompense est licite ; si les 
charges ont été déterminées, elles 
obligent le donataire.
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1322. — Le dire du donateui 
fait foi sur les charges de la dona­
tion, s’il n’est pas en contradiction 
avec l’usage, même en ce qui 
concerne les cadeaux à l’occasion 
de noces.
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1323. — Sera-t-il tenu de prêter 
serment ou seulement si l’usage est 
douteux?— Les deux systèmes ont 
été soutenus.

1324. — Les cadeaux d’argent 
sont présumés exempts de charge, 
à moins de convention contraire.
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1325. — Il en est de même 
des cadeaux entre époux et de 
ceux faits par une personne, même 
pauvre, à une personne riche qui 
arrive de voyage.
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1326. — Faute d’exécution des 
charges, le donateur ne peut re­
prendre son cadeau, même s’il 
existe encore en nature; il ne 
peut exiger qu’un équivalent ; mais 
cet équivalent n’est dans l’obliga­
tion du donataire que si la chose 
a péri entre ses mains ou a changé 
d’état.

L^XÀ/> vJj 1327. — Le donateur peut 
retenir la donation jusqu’à exécu­
tion des charges.

&\D U jj» 1328. — Si elles n’ont pas été 
déterminées, il sera tenu compte, 
dans la détermination de l’équiva­
lent à lui attribuer, des principes

n
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qui régissent la vente, sans recours 
pour lui si la chose qu’il reçoit 
en paiement se trouve atteinte de 
vices rédhibitoires.

it_3 v_ /.ias:”' Vl 132©. — Il ne pourra cepen­
dant être tenu d’accepter ce dont 
il n’est pas d’usage de faire cadeau, 
comme une brassée de fagots.
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133©. — L’esclave préposé peut 
faire sur son pécule, et le père 
sur les biens de son enfant mineur, 
des donations à charge de récom­
pense.
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1331. — La loi est sans action 
contre celui qui aura dit, comme 
pour s’imposer une charge à lui- 
même : — (l Si je ne fais telle 
chose, je jure de donner ma maison 
en aumône, » eût-il ajouté le nom 
du donataire, et de même lorsque 
sans le désigner il n’a pas fait de 
serment; — mais lorsque, sans 
faire de serment, il a désigné un 
donataire, celui-ci aura une action 
contre lui ; — Quid, s’il a désigné 
une mosquée? — Les avis sont 
partagés.

^jôj 1333. La loi musulmane
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est seule applicable, en matière de 
donations, entre musulmans et tri­
butaires chrétiens ou juifs.



TITRE XXIV

DES ÉPAVES
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Définition d’Ibn-Arfa. — L’épave 
est un bien inviolable, trouvé sans 
maître et à l’abandon ; il ne se dit 
pas des êtres vivants qui ont la 
parole, ni du bétail égaré.

CHAPITRE PREM1EH

DE L’ÉPAVE PROPREMENT DITE

-p-j

1383. — L’épave est un bien 
égaré, exposé à périr, que la loi 
couvre de sa protection; il se dit 
même d’un chien, d’un cheval ou 
d’un âne.

Section ire. — Des charges de l’inventeur 

. ... - 1334. — La chose trouvée sera
„/\a-9 Ojj Ji-'Xj5 4.3yf-rsé

rendue, sans délation de serment, 
^ 30jxj y\r'j à qui donnera la description du
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contenant, du lien et de la quantité 

contenue.
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1335. — Si deux personnes en 

revendiquent la propriété, celle 

qui aura fait la description com­

plète de l’objet sera préférée à celle 

qui en aura seulement indiqué le 

nombre et le poids.

1336. — Si chacun en fait la 

même description sans l’avoir dé­

placé et sans préciser le jour de 

sa perte, il sera partagé, à charge 

par chacun de prêter serment, 

comme en matière de preuves 

contradictoires.

1337. — Si tous deux ont pré­

cisé la date de la perte, il sera 

fait droit à celui qui aura établi 

l’antériorité de la sienne.

133S. — L’inventeur, qui a 

délivré sur description conforme, 

n’est pas responsable à l’égard du 

véritable propriétaire qui produi­

rait ultérieurement sa preuve.
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1339. — Il sera sursis à la 

restitution lorsque le revendiquant 

n’aura pu donner qu’un des signa­

lements exigés, déclarant ignorer 

les autres; mais il devra être dé-

/
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boulé, selon l’avis d’Ibn-Roucbd, 

s’il donne une description fausse 

sur un seul des points essentiels.

1349. — Toutefois, s’il dit tout 

d’abord ne pas savoir la quantité 

exacte, son ignorance à cet égard 

ne lui sera pas imputée.

1341. — Toute personne est 

tenue de recueillir l’épave qu’elle 

rencontre, pour la sauver des 

voleurs. Cependant, celui qui a 

conscience certaine de son impro­

bité, doit s’abstenir; — mais 

l’abstention est blâmable, d’après 

Tounsy, chez qui doute seulement 

de lui-même.
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134%. — Tout inventeur est 

tenu, pendant une année, de pu­

blier la trouvaille qu’il a faite, ne 

serait-elle que d’un seau en bois 

ou en cuir; non cependant si 

l’objet est d’une valeur absolument 

insignifiante.

1343, — La publication devra 

être faite et répétée, de deux ou 

trois jo.urs l’un, aux endroits où 

il sera présumable que le proprié­

taire viendra s’enquérir, comme à 

la porte d’une [mosquée.
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1344. — Elle sera faite par 

l’inventeur lui-même, ou, s’il n’est 
pas de condition à s’en occuper, 
par un homme de confiance pré­
posé par lui, moyennant un salaire 
aux frais du propriétaire.
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1345. — Si la trouvaille a été 

faite dans un lieu intermédiaire 
entre deux villes, la publication 
sera faite dans les deux villes.
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134©. — Le crieur ne doit pas, 

d’après Lakmi, préciser l’espèce 
de l’épave trouvée.
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1347. — Si l’épave a été trou­
vée dans une localité exclusivement 
habitée par des sujets chrétiens ou 
juifs, elle sera déposée entre les 
mains de leur principal docteur.

Section 2. — Des droits de l’inventeur
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1348. — Après l’expiration 
d’une année, l’inventeur peut dis­
poser de la chose trouvée, soit à 
titre de habous, soit à titre d’au­
mône, ou en conserver la posses­
sion, l’épave eût-elle été trouvée à 
la Mecque (*).

0 Les habitants de la Mecque avaient 
droit d’épave avant l’Islamisme.
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1349. — S’il en dispose, la 
chose passe à ses risques et périls; 
comme aussi s’il la conserve, après 
l’avoir recueillie, dans l’intention 
de la faire sienne, encore que 
depuis il s’en soil constitué le gar­
dien pour autrui.

jjil----- J J b? Vl 1350. — Toutefois, les avis 
sont partagés à cet égard, s’il s’est 
constitué gardien après un court, 
délai.

....—... U-X-3 \ Q À—XuaJI* J

1351. — L’esclave inventeur est 
soumis aux mêmes obligations que 
l’homme libre, et sera passible de 
Y action noxale si la chose périt entre 
ses mains par sa faute, avant l’expira- 
ration de l’année.

A.) jSD yy ÿ
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1352. — L’inventeur peut con­

sommer la chose trouvée, si elle 
n’est pas susceptible d’être conser-
vée, comme des fruits, encore 
qu’ils aient été trouvés dans une 
localité habitée, ou comme un 
mouton trouvé dans un désert, ou 
un bœuf dans un pays sans sécurité.

(j b J_? b Vl_j
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1353. — Si le bétail n’est pas 
en danger de périr, il doit être 
laissé; — ainsi, celui qui aura 
trouvé des chameaux devra, après 
les publications obligatoires, les
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reconduire et les laisser aux pâtu­

rages où ils ont été trouvés.

1*154. — L’inventeur pourra 

louer le bœuf ou autre bétail 

à une personne sûre, afin de se 

couvrir des dépenses de nourriture 

de l’animal.

1355. — Il pourra monter la 

bête de somme pour la ramener 

chez lui; mais s’il l’emploie à son 

usage, elle passe à ses risques et 

périls.

L-------Ms-'J-Cj 1356. — L’inventeur fait siens 

les fruits, non les produits de la 

chose trouvée.

Section 3. — Des droits du propriétaire

L--L$j
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1351. — Le propriétaire a le 

choix de reprendre sa chose, en 

payant les frais, ou d’en faire aban­

don à l’inventeur pour l’en indem­

niser.

---------------------

1358. — Si la chose a été 

vendue par l’inventeur, après l’ex­

piration d’une année, le proprié­

taire n’a droit qu’au prix.

1359. — Si la chose a été
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donnée en aumône et qu’elle existe 

encore en nature, le propriétaire 

peut la revendiquer ès mains du 

donataire ou de ses ayants-cause.

_/\a!c c- 1360. — Si elle n’existe plus 

en nature, l’inventeur aura recours 

contre le donataire, en rembour­

sement de ce qu’il aura payé au

./"L———.? propriétaire, à moins qu’il ne lui 

en ait fait l’aumône en son propre

nom.

Ï_A~! J.X-) i y AAg-â-J
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1361. — Si l’inventeur a eu 

l’intention de faire sienne la chose 

qu’il a trouvée, et que depuis lors 

elle ait subi une détérioration, le 

propriétaire aura le choix de la 

reprendre dans l’état où elle se 

trouve ou d’en exiger le prix 

d’après sa valeur au moment de 

la perte.

CHAPITRE 11

DES ENFANTS TROUVÉS

1 i-3

s la pi ç-oi jx^d
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Définition d’Ibn-Ârfa. — L’enfant 

trouvé est celui dont le père et la 

mère sont inconnus et dont on 

ignore la condition.
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Section lre. — Des charges de l’inventeur

L-iJ (,__ /.çs.jj
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1363. — Quiconque trouve un 

enfant abandonné est obligé, à 

défaut d’autres personnes, de le 

recueillir et de le garder.

A-----
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1383. — S’il n’a pas été pourvu 

à l’entretien de l’enfant, soit par 

une allocation budgétaire, soit par
djisT Uy> _}yj 1 dXj1 j,]
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des donations particulières, soit 

par une somme trouvée sur lui ou 

enterrée sous lui, avec un écrit 

qui en indique la destination, les 

aliments de l’enfant seront à la 

charge de l’inventeur, sauf son 

recours contre le père s’il vient à 

être connu et s’il est prouvé qu’il 

l’a exposé volontairement.

j. \ ^ -V | 1364. — Le dire de l’inventeur 

fera foi de ce qu’il n’a pas renoncé 

à ce recours.

Section 2. — De l’état civil de l’enfant trouvé

^.-^^13 sjQjj
1385. — L’enfant trouvé est 

de condition libre; la nation mu­

sulmane l’adopte.

C. 1—3 9 y\j> iLu; L) a-<y o • |
138®. — Il sera de droit élevé 

dans la religion musulmane, s’il a
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été trouvé par un musulman dans 

une localité habitée par des mu­

sulmans, ne serait-ce que par 

deux familles musulmanes.

ü-Jt Sj-*4j
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1331. — Il sera présumé païen 

s’il a été trouvé dans une loca­

lité exclusivement habitée par des 

païens.

TSjJb Yj ç)j 1368. — 11 ne pourra être 

reconnu par celui qui l’a recueilli 

ni par autre personne, à moins de 

preuves établissant son identité 

ou de circonstances faisant présu­

mer sa filiation.

Section 3. — Des contestations entre inventeurs

jj! sèVdJ Jjs; ïOj.) Vj 
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1369. — Le premier inventeur, 
après avoir d’abord recueilli l’en­
fant, ne peut le rapporter au lieu 
où il l’a trouvé, sauf s’il ne l’avait 
recueilli que pour le porter au 
magistrat et que celui-ci ait refusé 
de s’en charger; encore faut-il que 
le lieu d’exposition soit tellement 
fréquenté, qu’il ne puisse y avoir 
aucune crainte sur le sort de 
l’enfant.

13îo.— En cas de contestation
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4 — — Cj ûJU'fjlj entre inventeurs, l’enfant sera re­
mis au premier qui l’aura recueilli : 
— s’il a été trouvé simultanément 
par deux personnes, il sera remis 
à celle qui est la plus apte à 
l’élever, et, en cas d’aptitude égale, 
à celle que le sort désignera.

1871. — Il devra être dressq 
acte par-devant témoins constatant 
tous les faits.

jl-j-au-H jJo LUxJî

1372. — Le slatu-liber et à plus 
forte raison l’esclave ne peuvent, sans 
autorisation de leur maître, recueillir 
l’enfant trouvé.

Ir —-

1373. — L’enfant, qui doit être 
élevé dans la religion musulmane, 
sera retiré des mains du sujet 
non musulman qui l’aura recueilli.

CHAPITRE III

DES ESCLAVES FUGITIFS

——-b
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1374. — C’est un devoir, pour 
quiconque trouve un esclave fugitif, de 
l’arrêter s’il connaît son maître ; — 
sinon, il est mieux de s’abstenir.

1375. — S’il l’arrête, l’esclave sera
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d _.v conduit devant le magistrat et conservé 
par lui pendant une année.

ü"----------5jb
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1376. — Après ce délai, il sera 
vendu et le prix sera consigné après 
prélèvement des frais.

LJ J J Là AXO
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1377. — La vente ne pourra être 
annulée, lors même que le propriétaire 
prétendrait l’avoir affranchi, à moins 
de preuves à l’appui.

^   1y ^Jti dXx>a Aiùic aJj 1378. — L’affranchissement d’un 
esclave fugitif est valable, ainsi que la 
donation qui en est faite autrement 
qu’à charge de récompense.

Cj J,-------- S'.f.Lc 1379. — L’esclave fugitif est pas­
sible, s’il commet un crime, des peines 
édictées par la loi.

^-—•£”*1—3 ^iZikl.lvuîî ‘A-Àv0
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1380. —11 est aux risques et périls 
de celui qui l’a arrêté s’il le renvoie, 
sans avoir eu à craindre de sa part 
des violences, comme de celui qui 
l’emploie, moyennant salaire à un ou­
vrage dangereux.

!

1381. — L’inventeur n’est pas res­
ponsable de l’esclave qui s’est échappé

v—§ “ " - *~=^ de ses mains, ni le créancier, qui le 
retenait en gage, de sa désertion, à 
charge par lui de prêter serment.

J—5>bivJ 53-aui 1382 — L’esclave fugitif peut êtref<:1111

!

h> utilement revendiqué sur la déclaration 
d’un seul témoin avec le serment du 
revendiquant.

1383. —.Si la revendication n’est
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basée que sur le dire du demandeur, 

appuyé par celui de l’esclave, il sera 

fait droit au possessoire; — néanmoins, 

l’affaire sera portée devant le magistrat, 

si de sa part aucun abus d’autorité 

n’est à craindre, et que le revendiquant 

ne soit pas connu de l’inventeur.

1384. — La restitution sera de 

droit sur la présentation d’un acte 

émané du juge de la situation du 

demandeur, constatant le fait de la 

désertion et portant signalement con­

forme du fugitif.

TITRE XXV

DES JUGEMENTS

Âç^o pUaidî bjc ^y \ Là
1 v_ iljyXk

(J”—p^

Définition d’Ibn-Arfa,. — Le ju­
gement est une qualification juri­
dique donnée à une décision pro­
noncée par un juge dans une ques­
tion d’intérêt privé non général 
et qui en rend l’exécution légale­
ment obligatoire, la décision ne 
serait-elle que préparatoire au 
droit.

CHAPITRE PREMIER

DU JUGE

Section lre. — Conditions d’aptitude nécessaires 
pour être juge

1385. — Les conditions d’apti­
tude aux fonctions de juge sont : 
— 1° le sexe masculin; — 2° une 
moralité irréprochable; — 3° la

j—-O J_Xc sLtoidï (Jj»)

---------- via?
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perspicacité; — 4° la science ju­
ridique.

1386. — A défaut de juriste, 
possédant la science nécessaire 
pour rinterprélation du Coran, 
nul ne peut être juge s’il n’est 
licencié d’une École orthodoxe.

1387. — Ii faut en outre, pour 
être élu juge suprême (Khalife), 
être issu de la tribu de Koreïch.

1388. — Tout juge est tenu de 
prononcer conformément à l'inter­
prétation de l’École à laquelle il 
appartient (*).

1389. — Les jugements rendus 
par un juge aveugle, sourd ou 
muet sont néanmoins exécutoires ; 
mais il doit être remplacé.

1390. — Toute personne apte 
à être juge est tenue, à défaut 
d’autres, d’accepter la charge qui 
lui est offerte ; elle doit la briguer

! si elle craint un désordre public ou 
une mauvaise administration de la 
justice par suite de son abstention.

1391. — Elle pourra être con­
trainte d’accepter la charge déjugé, 
même par une punition corporelle.

(*) Voir le commentaire de cet. article, 
page 13 de notre Introduction.
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,l-b Vl^ 1392. — S’il existe d’autres 
personnes possédant les qualités 
requises, il lui est licite de se 
soustraire à la charge qui lui est 
imposée, même après avoir été 
désigné.

—sLarî
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1393. — Il est illicite à l’igno­

rant ou à celui qui agit dans le 
but d’amasser du bien, d’accepter 
ou de briguer les fonctions de 
juge.

1394. — Il convient de choisir 
comme juge le savant obscur, dont 
il importe de mettre la science en 
lumière.

*}-■> 'J-* £ji>S
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1395. — De même, il convient 
de préférer un homme scrupuleux, 
riche, patient, exempt de passions, 
issu de bonne famille, disposé à 
demander avis, libre de dettes, 
pur de condamnations et qui ne 
soit pas doué d’un esprit trop vif, 
ni adonné à de mauvaises fréquen­
tations.

Section 2. -— Des devoirs du juge

----*-*
A—J

1396. — Le juge investi devra 
éloigner de sa personne ses anciens 
compagnons de plaisir ou de chasse.
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1397. - Il convient qu’il change 
fréquemment les employés subal­
ternes attachés comme huissiers à 
son tribunal.

1398. — Il convient qu’il se 
fasse rapporter, par une personne 
sûre, ce que le public dit de sa 
conduite privée et de sa manière 
de juger, comme aussi ce qui se 
dit sur le compte de ses témoins 
instrumentaires (adoul).

1399. — Il doit punir ceux 
qui manquent au respect dû à la 
justice, en l’outrageant à l’audience 
dans sa personne, ou dans celle 
d’un adversaire ou d’un témoin; 
— néanmoins, il convient d’être 
indulgent à l’égard de celui qui se 
sera borné à dire, par exemple : 
« — Je m’en remets à Dieu de mon 
droit. »

y\>ç-3v__ (}Lsr'“UJl L3 plc^j.;3
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1400. — Le juge investi ne 
doit point, de sa propre autorité, 
déléguer un tiers pour le suppléer, 
sauf pour un transport très-éloigné, 
si l’étendue de son ressort est 
considérable; — il faut, en ce cas, 
que le suppléant possède les con­
naissances spéciales nécessaires 
pour le remplacer dans l’affaire
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dont il s’agit, et ses pouvoirs 
cessent par la mort du juge qui 
l’a délégué.

1401. — Le pouvoir du juge 
ne cesse pas à la mort du prince 
qui l’a investi, eût-il été investi 
par le Khalife.

y\:0 Vj
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1402. — Le témoignage du 
juge sorti de charge n'est pas 
recevable sur les jugements rendus 
par lui dans l’exercice de ses fonc­
tions.

Section 3. — De la juridiction

1403. — Plusieurs juges, uni­
ques et indépendants, peuvent être 
institués dans un même ressort, 
chacun avec compétence entière, 
spéciale ou restreinte; comme il 
peut être institué un seul juge à 
compétence entière, pour toute 
l’étendue d’un ressort déterminé.

ILi-iJJjjJlj 1404. — Le choix entre plu­
sieurs juges d’un même ressort 
appartient au demandeur.

y'Jj---- coj ^ v 1405. — Si la même cause a 
été portée par chacune des parties
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.1___ à un juge différent d’un même 
ressort, elle sera retenue par celui 
des deux juges dont la citation sera 
parvenue la première, ou, à défaut 
d’autre moyen, le conflit sera dé­
cidé par le sort, comme une con­
testation sur le rôle de demandeur.

Section 4. — Des arbitres

1406. — Toute personne peut 
être choisie pour arbitre, sauf 
celle qui est partie au procès, et 
à l’exception des ignorants, des 
hérétiques et des personnes non 
pourvues de discernement.

■ç-j--------- ?j vJ *—p 1407. — On peut compromettre 
sur tout droit mobilier ou immo­
bilier, ainsi que sur les demandes 
en composition pour blessures.

jXjj J
v._^au;j

1408. — On ne peut compro­
mettre sur les actions pénales, 
sur les désaveux de paternité, sur 
les demandes en composition pour 
homicide volontaire ou involon­
taire, ni sur les questions d’état 
concernant la tutelle, la filiation, 
le divorce ou la liberté.

f-------^
1 1409. — Le jugement arbitral
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(j) L—— sera néanmoins maintenu s’il est 
conforme à la loi ; — mais si une 
peine corporelle a été appliquée, 
l’arbitre sera passible correction­
nellement.

c 113j 1410. — A l’égard du jugement 

arbitral rendu par un mineur pourvu

(j-------- ^ 4" 'jj

de discernement, par un esclave, par 

une femme ou par une personne de 

mauvaises mœurs, il y a quatre sys­

tèmes : — le premier pour la validité ; 
— le second négatif; — le troisième 

affirmatif, excepté pour ce qui concerne 

l’arbitre mineur; — le quatrième ex­

ceptant aussi la personne de mauvaises 

mœurs.

Section 5. — De l’amovibilité du juge

à ----------- 1412. — Le juge est amovible; 
il peut être déplacé ou révoqué 
s’il y a lieu.

1418. — Néanmoins, il ne con­
vient pas de révoquer un juge 
d’une honorabilité connue, sur une 
plainte dont le fondement n’est pas 
suffisamment établi.

. ».rsr^^AC ^^,—0 1414. — Le juge sortant de 
charge, sans avoir démérité, rece­
vra un certificatAle constatant.
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Section 6. — De la police des audiences
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1411. — Le juge peut frapper 
le plaideur obstiné (*).

1415. — Les peines correction­
nelles légères prononcées par le 
juge peuvent être appliquées dans 
la mosquée; non les peines cri­
minelles (art. 1627-1628).

8 416. — Le juge pourra tenir 
ses audiences dans la mosquée, 
sauf les jours fériés, les jours 
d’arrivée ou de départ des pèlerins, 
les jours de grande pluie, etc.

84 3 7. — Il nommera pour l’as­
sister un huissier et un audiencier.

1418. — Le juge entrant en 
charge s’occupera, dans l’ordre 
suivant, des affaires qu’il trouvera 
pendantes à son tribunal : — 
1° celles qui concernent les prison­
niers; — 2° celles relatives aux 
tutelles légitimes, aux biens des 
orphelins et aux tutelles datives;

O Le traducteur a cru devoir déplacer 
l’article 1411 pour plus de clarté dans 
l’exposition. D’après un commentateur, cette 
phrase se trouvait en note marginale sur le 
manuscrit original de l’auteur.
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3° celles relatives aux épaves ; — 
4° la publication des interdictions 
contre les mineurs ou les prodigues 
et l’évocation des affaires qui les 
concernent; — 5° les affaires 
ordinaires.

1419. — Il désignera le gref­
fier, les deux enquêteurs chargés 
de l’éclairer secrètement sur le 
caractère des témoins, l’interprète 
et l’agent chargé de recevoir les 
serments; la condition de rigueur, 
pour le choix de ce personnel, est 
une moralité éprouvée.

j. cLjjIxlî 1420. — Le juge pourra se 
faire assister par des jurisconsultes 
ou les consulter hors de l’audience.

b j---------------- 4421. — Il devra, dans tous 
les cas, se faire assister de témoins 
instrumentaires.

a___o C>?' -»-h) 1422. — Le juge évitera de 
donner des consultations juridi­
ques, dont l’une des parties pour­
rait se prévaloir dans une contes­
tation portée devant lui.

d-J p-jj) 1423. — Il s’abstiendra d’a­
cheter ou de vendre dans le lieu 
de ses audiences, comme d’em­
prunter ou de prêter, de donner
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ou de recevoir commandite, de 
commissionner un colporteur, etc.

1424. — Il s’abstiendra d’ac­
cepter des invitations, si ce n’est 
cà des repas de noces, et de rece­
voir des cadeaux même superflus, 
si ce n’est de ses proches parents.
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1425. — Plusieurs systèmes ont été 
soutenus relativement : — 1° au droit 
du juge de continuer à recevoir les ca­
deaux qu’il avait usage de recevoir 
avant son investiture; — 2° à la vali­
dité du jugement rendu par lui en 
marchant ou en étant assis et appuyé 
sur le coude; — 3° à la validité du 
jugement rendu contre un israélile le 
jour du Sabbat; —- 4° à la défense de 
commettre une inconvenance pendant 
les audiences, même en cas de besoin 
pressant; — 5° à la validité du juge­
ment arbitral rendu, lorsqu’une des 
parties avait retiré son consentement 
après le compromis.

i3^ 1426. — Le juge s’abstiendra 
de juger lorsque sa pensée n’est 
pas entièrement libre d’autres pré­
occupations; néanmoins, la sen­
tence prononcée sera maintenue 
si elle est conforme au droit.

c^-t—i-Àw^|^-C« 1421. — Le juge fera publi­
quement battre de verges le faux
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témoin, en faisant publier sa con­
damnation, mais sans lui attacher 
un écriteau au col, ni à la barbe 
et sans lui faire barbouiller le

23 ^----- J ^ V

visage.
1428. — La jurisprudence n’est 

pas fixée relalivement à la vali­
dité du témoignage de celui qui 
aura été condamné antérieurement 
pour faux témoignage.

v_ ,JLxJ! ^51 1426. — Le juge qui aura fait 
appliquer la peine au faux témoin, 
bien qu’il ait rétracté spontanément 
sa déclaration fausse, ne pourra 
être pris à partie.

__.yss-dv ^f,c c L 1 Y?
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1430. — De même, sera battu 
de verges celui qui outrage son 
adversaire, un témoin ou un ju­
risconsulte.

,J----- LL.; Y
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1431. — Néanmoins, le dé­
menti donné à un témoin ou à un 
adversaire ne sera pas considéré 
comme^un outrage.
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CHAPITRE II

PROCÉDURE DEVANT LE JUGE

Section lrc. — Rôle des affaires

. Il “ t
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143%. — Tous les justiciables 

sont égaux devant leur juge, quelle 

que soit leur religion.

1433. — Sont appelées et jugées 

hors tour les affaires concernant 

les voyageurs et celles requérant 

célérité.

{i^s=- (jîj J ^(3: ^
ôj -------------------^

1434. — Ensuite, sont appelées 

celles de chaque plaignant à tour 

de rôle, le même en eût-il plu­

sieurs, selon l’avis de Mazary, à 

moins que leur instruction n’exige 

un temps trop considérable.

v---------------------- ■‘’r5 1435. — Le sort décide de la 

priorité entre deux postulants qui 

se sont présentés simultanément.

L.X-ij
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1436. — Le juge désignera un 

jour et une heure particulière pour 

l’audition des affaires qui nécessi­

tent la comparution des femmes.

----------- -i [j o
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1437. — Les dispositions des 

articles précédents devront être 

suivies par les jurisconsultes, les
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lecteurs du Coran, les profes­

seurs, etc., dans l’exercice de leurs 

fonctions.

Section 2. — Exposé de la demande

1438. — Le demandeur, c’est- 

à-dire celui qui allègue un fait 

nouveau et non prouvé, sera invité

à parler le premier.

1439. —Si les deux adversaires 

se prétendent demandeurs, la pa­

role est à celui qui a cité l’autre 

en justice, ou, faute d’autre indica­

tion, à celui que le sort désignera.

---- —.i jLi
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1440. — Le demandeur est 

tenu de préciser l’objet de sa de­

mande et de la formuler positive­

ment, non dubitativement; faute de 

quoi, elle ne sera pas entendue; 

— toutefois, selon Mazary, il n’est 

pas tenu de préciser la quantité.

l “ S'*—* 5
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1441. — Il lui suffit d’alléguer, 

pour cause de l’obligation, une 

vente, un mariage, etc., et l’obli­

gation est réputée pure et simple 

jusqu’à preuve contraire.

-TUA yJLr-J^Vtj 144%. — Faute par le deman­

deur interpellé par le juge de
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pouvoir dire la cause de l’obliga­
tion qu’il allègue, sa demande ne 
sera pas entendue.

Section 3. —- Réponse du défendeur

s\ijS

1443. — La parole est ensuite 
au défendeur, c’est-à-dire à celui 
qui défend une position acquise et

y\- —> normale, présumée sienne jusqu’à 
preuve contraire.

Section 4. — De l’instruction

ji^îo j! ^.p-r' -/vUU. 1444. — Le demandeur pourra 
être requis de prouver au préa-
labié qu’il a existé entre lui et le 
défendeur des relations d’intérêt, 
comme de prêt, d’achat ou de 
vente.

1445. — Cette preuve préalable 
peut être faite par tous moyens,L --- ------------
même par le témoignage d’une 
femme; mais elle ne saurait ré­
sulter de la déclaration des témoins 
qui auront été légalement récusés 
par le défendeur.

(j-rr*-’5 v3j v_

1446. — Le demandeur en est 
dispensé : — 1° s’il existe une 
présomption en sa faveur en raison
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du métier ou de la profession du 
défendeur; — 2°si cette présomp­
tion résulte des mauvais antécé­
dents du défendeur; — 3° si le 
défendeur a été son hôte ou qu’il 
ait été le sien; — 4° si l’objet de 
la demande est un corps certain; 
— 5° s’il s’agit d’un dépôt suscep­
tible d’avoir été fait par celui qui 
le réclame à celui auquel il est 
réclamé; — 6° si le demandeur 
et le défendeur voyageaient de 
compagnie; — 7° si le demandeur 
est atteint d’une maladie pouvant 
occasionner sa mort; — 8° si 
l’objet de la demande est le prix 
d’une adjudication à laquelle assis­
tait le défendeur.

^ _,3 ^ ^ \ L
-f'—.sic

1447. Lorsque le défendeur
reconnaît le fondement de la de­
mande, le demandeur peut requé­
rir acte de l’aveu, et il appartient 
au juge de l’avertir de l’utilité de 
cette formalité.

Ï-JUJ >JuOl J Là jÇ->\ 1448. — Si le défendeur nie, 
le juge invitera le demandeur à 
produire ses preuves.

ils L&Lflj ^jb 1449. — Si le demandeur ré­
pond qu’il n’en a point et défère
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le serment, il ne sera pas ensuite 
admis à en produire ; il pourra 
néanmoins se faire excuser, s’il 
établit qu’il en avait oublié ou 
ignoré l’existence.

1450. — S’il avait d’abord pro­
duit un témoin unique et qu’il 
vienne à en trouver un second, il 
sera admis à le produire, même 
après avoir déféré le serment.

1451. — De même, s’il avait 
produit un témoin unique, en 
offrant de compléter la preuve 
juridique par son propre serment, 
il sera admis à proposer ce moyen 
devant un second juge.

1452. — Le défendeur, avant 
de, prêter serment, peut exiger que 
son adversaire jure qu’il ne lui a 
pas déféré le serment précédem­
ment sur le même objet, et, selon 
Mazary, qu’il n’a pas connaissance 
de l’immoralité des témoins pro­
duits.

1453. — Après l’audition des 
témoins, le juge est tenu, sous 
peine de nullité, d’inviter le dé­
fendeur à proposer ses moyens de 
récusation.
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1454. — En cas d’absence mo­
tivée du défendeur, il est recom­
mandé de lui faire parvenir cette 
signification par l’envoi de plu­
sieurs personnes.

1455. — Le juge est dispensé 
de cette formalité lorsque la qua­
lité des témoins ne permet pas de 
les récuser, tels sont : — 1° le 
témoin de ce qui s’est passé à 
l’audience; — 2° le témoin délégué 
par le juge pour une constatation; 
— 3° l’enquêteur secret; — 4° le 
témoin d’une honorabilité et d’une 
impartialité notoires; — 5° le 
témoin qui serait dangereux pour 
ses récusateurs.

LçJ Vj-kJ \j
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1451». — Le défendeur sera 

ajourné à propre délai, à l’effet 
de pourvoir à ses moyens de récu­
sation, et, faute par lui de les 
produire, il sera condamné, comme 
lorsqu’il a déclaré ne pas en avoir.

j-E

(j—

1457. — S’il les produit, le 
juge sera tenu dé les dénoncer au 
demandeur, et celui-ci, faute d’y 
répondre ou de produire nouvelle 
preuve, sera débouté définitivement 
de sa demande, sauf en matière

29
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d’homicide, de habous, de liberté, 
de filiation ou de divorce.

1458. — Le jugement sera 
rédigé par écrit et enregistré.

1450. — Le défendeur qui re­
fuse de répondre sera mis en pri­
son et battu de verges

1400. — S’il persiste, jugement 
sera donné contre lui sans déla­
tion de serment au demandeur.

Oil . V-E

1401. — Le défendeur peut 
conclure à ce que le demandeur 
expose la cause de l’obligation.

1402. — Si le demandeur, 
après avoir prétendu qu’il en a 
oublié la cause, la fait ensuite 
connaître, son dire sera accepté 
sans serment.

dL»lx|î v.__ rjiLj1Js.:\
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1403. — Le défendeur, qui 
aura d’abord nié l’existence de 
l’obligation, ne sera pas admis, 
après que la preuve en aura été 
faite, à prouver sa libération. 11 y 
a cependant lieu de distinguer s’il 
s’était borné à alléguer qu’il ne 
devait rien au demandeur.

1404. — Aucune demande, de 
la nature de celles qui ne peuvent
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être légalement prouvées que par 
la déclaration de deux témoins 
irréprochables, telle qu’une de­
mande tendant à établir un ma­
riage, ne pourra donner lieu à 
une délation de serment au défen­
deur, tant qu’elle n’aura été ap­
puyée par aucun témoignage; — 
s’il a été produit un témoin et que 
le demandeur ait déféré le serment, 
le défendeur ne pourra le référer.

1405. — Il est recommandé au 
juge de chercher à concilier les 
parties, lorsqu’elles appartiennent 
aux classes élevées de la société, 
ou qu’elles sont liées par les liens 
du sang.

1400. — Il doit les concilier 
d’office, lorsqu’il y a lieu de crain­
dre que le procès ait des consé­
quences graves et funestes pour 
elles.

1407. — Il ne peut pas, selon 
Lakmi, rendre jugement en faveur 
d’une personne pour laquelle, en 
raison de la parenté qui l’unit à 
elle, son témoignage serait récu- 
sable.
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CHAPITRE III

DES VOIES DE RECOURS

Section lre. — Jugements susceptibles de réformation

 s->JJJ " |

1468. — Tout jugement peut 
être réformé pour cause d’iniquité 
ou d’ignorance du juge qui Ta 
rendu, s’il n’a pris l’avis d’aucun 
jurisconsulte.

J5* yS<—X} ^ ! *
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1469. — Dans le cas contraire, 
son successeur devra se borner à 
réviser le jugement de point en 
point et à réformer ce qui est con­
traire au droit, tout en maintenant 
le reste.

J j_*j| SL,_
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4 470. — Le jugement rendu 
par un juge notoirement capable 
et irréprochable ne pourra être 
révisé d’office par son successeur.

i _/—.v^Jl j jjn~5üj
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1471. — Néanmoins, tout ju­
gement devra être réformé, en 
précisant les motifs de l’annulation, 
lorsqu’il contient une violation ma­
nifeste d’un texte de loi universel­
lement admis ou une fausse appli-
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cation de la loi, eu égard à la 
jurisprudence constante.

1472. — Ainsi, il y a ouver­
ture à réformation lorsque le juge 
aura accordé à un esclave affran­
chi partiellement un délai pour se 
libérer totalement, ou à un copro­
priétaire l’exercice du droit de 
retrait après le partage.

—ix.) j \ ^ J ■
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1473. — De même, il y a 
ouverture à réformation, dans les 
cas suivants : — 1° lorsque le 
jugement a été rendu contre un 
ennemi personnel du juge; — 
2° lorsqu’il a été basé sur la dé­
claration d’un témoin non musul­
man; — 3° lorsqu’il a interverti 
Tordre légal des successions; — 
4° lorsqu’il a été motivé sur une 
conviction acquise en dehors des 
débats; — 5° lorsqu’il a déclaré 
révocable un divorce définitif; — 
6° lorsque la sentence contient 
une erreur de fait, si elle est 
reconnue ou prouvée; — 7° lors­
qu’il apparaît après le jugement 
que les deux témoins entendus 
pour former la preuve juridique 
étaient, lors des débats, esclaves, 
mineurs, hérétiques ou gens de
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mauvaise vie, et, de même, dans 
les questions d’état, lorsque l'un 
des deux témoins était dans un 
des cas précités.

1474. — En toute matière
concernant les biens, non les per­
sonnes, le témoignage reconnu nul 
depuis les débats pourra être 
suppléé par le serment de la partie 
à laquelle incombait la preuve ; — 
faute par elle de le prêter, son 
adversaire sera restilué, à charge 
de serment.

(jo\-- sO-iJl JL, s_
1

1475. — Ainsi, en matière de 
lalion pour meurtre, lorsqu’un des

o3j J-------- 5C_j
deux témoignages produits vient à être 
annulé, l’autre sera considéré comme 
non avenu, faute par le poursuivant 
de prêter avec toute son agnation le 
serment des cojuranls (art. 4871).

^■.3 L?-r^c Ç)~°3
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1476. — Si la sentence a été exé­
cutée, la composition pour le sang du 
condamné sera à la charge du témoin 
non reproché, s’il avait su, lors des 
débats, la cause de récusation qui 
existait contre l’autre, et, dans le cas 
contraire, à la charge de la tribu du 
juge.

^_ c-L. JU
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1477. — En matière de lalion pour 

coups et blessures, faute par le pour­
suivant de suppléer par son serment 
au témoignage reconnu nul depuis les
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débats, le serment sera prêté sur l’ini­
quité de la condamnation par celui qui 
l’aura subie, à l’effet pour lui d’exercer 
son recours contre qui de droit.

Section 2. — t)e la rétractation

1478. — Le juge qui a rendu
=*jî >■_ ’j-d la sentence peut seul la rétracter 

lorsqu’il découvre une meilleure 
interprétation de la loi, ou qu’il a 
prononcé par erreur contrairement 
à sa propre interprétation, s’il est 
lui-même juriste, ou à la doctrine 
admise de son École, dans le cas 
contraire.

Section 3. — Autorité de la chose jugée

-------- ^ 1479. — L’interprétalion judi­
ciaire tranche toute contestation, 
quant à l’affaire jugée.

l— 1480. — Toutefois, l’autorité 
du juge ne saurait faire d’un acte 
illicite une chose permise.

Sic Jjdj 1481. — La translation d’un 
bien, l’annulation d’un contrat, la 
confirmation d’un mariage con­
tracté sans autorisation de tu­
teur, etc., sont des jugements.
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£-------- sîj! 1482. — 11 n’en est pas de 

même d’une simple opinion émise 

par le juge, comme : — « Je 

n’admettrai pas que.... » ou « -je 
suis d’avis que. ...»

^ lJ—^ çjj
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1483. — L’interprétation ju­

diciaire n’a pas d’autorité en de­

hors de la contestation qu’elle a 

eu pour objet de trancher ; — si 

une cause en tous points sem­

blable, mais nouvelle, se présente, 

le juge est libre de suivre sa pre­

mière interprétation ou d’en don­

ner une autre.

uXjO L)^ 1484. — Ainsi, l’annulation d’un 

mariage, pour la raison que la mère de 

la femme aurait allaité l’individu de­

venu depuis son époux, alors qu’il était 

âgé de deux ans, ou que ledit mariage 

aurait été contracté pendant le délai 

de viduité de la femme, encore que 

l’inobservation de ce terme puisse être 

considérée comme un cas de perpé­

tuelle prohibition entre les époux, n’en- 

traine pas nécessairement la nullité 

d’un mariage subséquent entre les 

mêmes époux, si le jugement n’a rien 

statué pour l’avenir à leur égard.

y\---------------------- —
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4485. — Le juge ne doit pas 

chercher à concilier les parties par 

une transaction, lorsque le droit 

de l’une d’elles est manifeste.
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i486. — Il ne doit pas motiver 
sa sentence sur sa conviction per­
sonnelle acquise en dehors des 
débats.

1483'. — Néanmoins, il peut 
tenir compte de ce qu’il a appris de 
la moralité des témoins entendus, 
afin d’admettre ou de repousser 
leur témoignage, comme aussi de 
leur notoriété ou de ce qu’ils au­
ront été antérieurement acceptés 
comme irréprochables par la partie 
adverse.

1488. — Nul ne sera admis 
après le jugement à nier les aveux 
qu’il aura faits en justice.

CHAPITRE IV

EXÉCUTION DES JUGEMENTS

*>'■>
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1480. — Tout jugement certifié 
par les deux témoins instrumen­
taires est exécutoire, nonobstant 
dénégation ou oubli de la part du 
juge.

1400. — Tout juge, agissant
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dans son ressort, peut commettre 
verbalement et en loute matière, 
par l’entremise de deux témoins, 
le juge d’un autre ressort pour 
l’exécution d’un jugement ou l’a­
chèvement d’une procédure.

LiiU. Ly^Jr J-yixlj
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1491. —'S’il y a contradiction 
entre l’écrit du juge commettant 
et le dire des témoins chargés de 
le transmettre, le juge commis se 
basera de préférence sur la décla­
ration verbale de ceux-ci.

J_2_J Jj 1492. — L’écrit devra préféra-

Ï-X -aj, blement être fermé et cacheté; 
mais il n’a par lui-même aucune 
force probante (*).

1493. — Il sera remis et cer­
tifié authentique par les témoins 
chargés de le transmettre, même 
entre les mains d’un autre juge 
que celui nominalement désigné.

bj! ^41?
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1494. — Il acquiert toute force 
probante, dès lors que le juge 
commettant a requis les deux té­
moins de déclarer que le contenu

0 C’est l’ancienne maxime des Parlements 
de France, avant l’ordonnance de Moulins en 
1566. — « Témoignages de vive voix dépas­

sent lettres. »
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est un jugement rendu par lui ou 
un écrit de sa main.

1495. Il en est de même de
la reconnaissance faite par un 
particulier sous seing-privé et re­
mise par lui à deux témoins.

l---------- ^J^Cj ‘Ls

149©. — Le juge commettant 
devra désigner clairement les noms, 
professions et autres qualités des 
parties entre lesquelles il est pro­
cédé.

xLf JÜtlj

J—à~>

il---S ^ Ujî

1497. — Le juge commis ou, 
en cas de son changement de 
résidence, le juge qui en sera 
légalement requis fera exécuter le 
jugement, voir même appliquer la 
peine criminelle, ou continuer la 
procédure, en tenant pour cons­
tants les faits énoncés dans l’acte, 
s’il reconnaît que le juge commet­
tant avait qualité, ou que le juge­
ment ou l’acte soient émanés du

•
juge d’un chef-lieu de province ; 
— sinon, il s’abstiendra.

IxjjJ5 TSj*t 1498. — Il s’abstiendra, de 
même, s’il y a de confusion de 
noms, encore que l’une des deux 
personnes portant le même nom 
soit décédée.
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1409. — Si les qualités n’ont 
pas été suffisamment précisées,' 
faut-il surseoir jusqu’à preuve de 
l’identité ou ordonner l’exécution 
provisoire ? — Les deux systèmes 
ont été soutenus.

CHAPITRE V

DES JUGEMENTS PAR DÉFAUT
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1500. — Faute de comparaître 
bien que non absent, il sera pro­
cédé contre le défendeur comme 
s’il était présent.

1501. 1— Si le défendeur est 
absent à une grande distance, 
comme de la Mecque aux provinces 
d’Afrique, il sera fait droit au de­
mandeur, à charge par lui de 
prêter serment, et le juge enre­
gistrera les témoignages produits, 
sous peine de nullité de toute la 
procédure.

1502. — Si le défendeur est 
absent à une distance comme de 
dix journées de marche en pays 
sûr, ou de deux journées de mar-
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che en pays non sûr, il sera 
procédé contre lui, et le deman­
deur sera admis à prêter serment, 
sauf en matière de revendication 
immobilière.

1503. — Si l’objet du litige ne 
peut être produit aux débats, l’ad­
diction pourra en être faite sur 
description s’il en est susceptible, 
comme lorsqu’il s’agit d’une somme 
d’argent.

1504. — Si le défendeur est à 
une proximité qui lui permette de 
venir et de s’en retourner dans la 
journée, le juge peut le contrain­
dre à comparaître ou lui en en­
voyer l’ordre écrit ou verbal.

1505. — S’il est à une plus 
grande distance, comme de soixante 
milles, le demandeur devra pro­
duire préalablement un témoin.

1506. — Le juge ne peut sup­
pléer le tuteur légitime, à l’effet 
de donner en mariage une femme 
domiciliée hors de son ressort.

1501. — La citation doit-elle 
être donnée, en matière réelle, 
devant le juge du domicile du 
défendeur, comme cela est le plus
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L---------- généralement pratiqué, ou devant 
le juge de la situation de l’objet 
litigieux, ainsi que l’on peut en 
conclure de la Moudaouaneh ? Les 
deux systèmes ont été soutenus.

J$j-C >3j
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1508. — Le juge peut-il donner 
à un simple gérant d’affaires, non 
muni d’un mandat, une action 
pour la gestion des biens de l’ab­
sent? La jurisprudence n’est pas 
fixée à cet égard.

TITRE XXVI

DU TÉMOIGNAGE
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Définition d’Ibn-Arfa. — Témoi­
gner, c’est déposer d’un fait sur 
lequel il y a procès, à l’effet de le 
faire trancher par un jugement.

CHAPITRE PREMIER

DU TÉMOIN

Section lre. — Des conditions de capacité pour ester

;J—àlc JjjJÎ 1509. — Il faut, pour ester 
valablement en justice, être de 
condition libre, musulman, sain 
d’esprit, majeur, de mœurs pures, 
non interdit ni hérétique, comme 
les sectaires Kharédjites ou Ka- 
dryites, même lorsqu’ils sont de 
bonne foi dans leur interprétation 
du dogme.
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151®. — Nul ne sera admis à 
témoigner, qui s’adonne au crime, 
au mensonge habituel, aux actions 
viles et péchés véniels, à la dissi­
pation ou au jeu.

vjyjà
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1511. — Le témoin doit être d’un 
caractère grave et viril, dédaignant les 
distractions vulgaires, telles que le 
jeu du pigeon, les chants et les occu­
pations qui nuisent à la considération, 
comme le métier de corroyeur ou 
celui de tisserand, lorsque ce genre 
de travail n’est pas une nécessité pour 
]ui - — il y a lieu d’écarter aussi 
comme témoin celui qui se livre pas­
sionnément et continuellement au jeu 
d’échecs.

Section 2. — De l’incapacité relative

Jjà £, ^5C' jL“ 
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1512. — Le témoin aveugle ne 
peut déposer que de ce qu’il a entendu, 
et le sourd-muet que de ce qu’il a vu.

1513. — L’homme habituellement 
distrait ne sera admis à témoigner que 
sur des faits simples.

i. <._^_iJî J-^LjLp
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1514. — Nul n’est admis à 
témoigner en faveur de son proche 
parent, tel qu’un ascendant ou un 
descendant, de l’un ou de l’autre 
sexe, à quelque degré que ce soit, 
ou leurs conjoints.
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1515. — Le père et le fils ne 
sont comptés que pour un seul 
témoin; si l’un est juge, l’autre 
ne peut être admis à témoigner 
devant lui, ni à certifier un témoi­
gnage ou un jugement rendus par 
lui.

XH J £ ^
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159©. — Le témoin de condi­
tion illustre pourra être admis à 
témoigner en faveur de son frère 
et même à certifier la moralité 
d’un témoin appelé par lui, bien 
que la Moudaouaneh ait été inter­
prétée négativement à cet égard 
par certains interprètes ; — son

_S.lt-*-* ^ ij'j
w------------

témoignage pourra également être 
admis en faveur d’un domestique 
à ses gages ou d’un esclave affran­
chi par lui, comme aussi en faveur 
de son ami ou de son associé, 
sauf pour ce qui intéresse les 
affaires de la société ; — il pourra 
ajouter à sa première déclaration, 
en retrancher, se remémorer après 
avoir douté, certifier la moralité 
d’un témoin, même en matière de 
crimes punis de la peine capitale, 
s’il est connu du juge et s’il n’est 
pas étranger à la localité.

30
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Section 3. — Du certificateur
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g 557. — Le certificateur est 
appelé à attester que le témoin est 
un homme juste et irréprochable.

-g55§. — Le certificateur doit 
être doué de pénétration et assez 
intelligent pour ne pas induire ni 
se laisser induire en erreur; il 
doit connaître le témoin par de 
longues relations, non par de sim­
ples ouï-dire ; il doit être pris de 
préférence parmi les gens de la 
même corporation que lui, ou 
parmi ceux qui habitent le même 
quartier.

155®. — C’est une obligation 
pour chacun de certifier, en cas 
de besoin, la moralité du témoin 
qu’il connaît, comme de dénoncer 
le témoin reprochable, si son abs­
tention peut être la cause d un 
préjudice.

152®. — Nonobstant les certi­
ficateurs produits, il convient que 
le juge se fasse éclairer en secret.

1521. — Pour certifier utile­
ment la moralité d’un témoin, il 
faut au moins deux certificateurs.
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1522. — U n’est pas indispen­

sable qu’ils connaissent le nom du 
témoin, ni qu’ils motivent leur 
déclaration.

^33l[!^j _ aitsr' 1523. — Il en est autrement 
s’il s’agit de le récuser, et le dire 
du récusateur aura plus de poids 
que celui du certificateur.

V! c^3 LL 3-^-i
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1524. — La moralité du témoin 

ayant été certifiée, devra-t-elle être 
certifiée de nouveau, s’il est appelé à 
déposer sur un fait nouveau 9 Plusieurs 
systèmes ont été soutenus à cet égard.

—33-L 3.2^é
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1525. — Le père, à moins de 
partialité manifeste, sera admis à 
témoigner en faveur d’un de ses 
enfants eontre l’autre; — de même, 
le fils en faveur d’un de ses ascen­
dants contre l’autre.

Section 4. — Des causes de récusation

y}J, j3.c <^j» 152©. — Tout témoin est récu- 
sable pour inimitié constante entre 
lui et le défendeur ou entre leurs 
ascendants, encore qu’elle ait eu 
pour cause la différence de reli­
gion, comme entre musulmans et 
infidèles; le musulman doit, dans 
ce cas, se récuser lui-même.
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3 527. — Ainsi, il y aurait un motif 
suffisant de récusation contre le témoin 
qui, interpellant aux débats celui contre 
lequel il vient de déposer, lui dirait, 
par exemple : — « Suspecleriez-vous 
ma véracité? vous me prenez donc 
pour un fou. » Mais une interpella­
tion semblable, faite en dehors des 
débats, ne constituerait pas un motif 
de récusation.

1528. — A l’égard des certifi­
cats d’indigence, le témoin peut 
baser sa conviction sur sa fréquen­
tation et la connaissance qu’il a 
des privations supportées; comme 
celui qui atteste la mésintelligence 
entre époux.

152». — Est récusable tout 
témoin suspect de témoigner avec 
passion, dans le but de se relever 
d’une récusation antérieure pronon­
cée contre lui pour canse d’infa­
mie, de libertinage ou de condition 
servile; — ou suspect de vouloir 
abaisser à son propre niveau l’ac­
cusé contre lequel il témoigne, 
comme lorsqu’un enfant adultérin 
vient déposer dans une affaire 
d’adultère ou qu’un individu, ayant 
subi une condamnation, dépose 
d’un crime analogue à celui pour 
lequel il a été condamné.
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158®. — De même, est récu­
sable le témoin qui se rend suspect 
par l’ardeur et la passion qu’il met 
à faire admettre son témoignage, 
soit qu’il ait assumé le rôle de 
dénonciateur, en matière pénale 
ou civile, soit qu’il ait pris sur lui 
de corroborer son témoignage par 
un serment, ou qu’il ait déposé, 
sans en avoir été légalement requis, 
dans une affaire d’intérêt purement 
privé.

i Lx-IS !,_.-.x:-5
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1581. — A l’égard des infrac­
tions qui intéressent l’ordre public, 
chacun est tenu, dans la limite du 
possible, de les dénoncer avec 
empressement si elles persistent, 
comme lorsqu’il s’agit d’infractions 
aux lois sur l’affranchissement, le 
habous, l’allaitement, etc. — Si 
l’infraction a cessé, comme en 
matière de slûpre, le témoin reste 
libre de la dénoncer ou de se 
(aire.

J~c
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0 582. — Le zèle mis à acqué­
rir la connaissance d’un fait, dans 
le but d’en déposer, comme l’action 
de se cacher pour surprendre un 
aveu, n’est pas une cause de récu­
sation.
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1533. — Est récusable tout 
témoin que rend suspect l’éloigne­
ment de son domicile, comme par 
exemple, le bédouin cité par un 
citadin, excepté lorsque les cir­
constances ont rendu nécessaire 
de requérir son témoignage de ce 
qu’il a entendu ou vu en passant 
sur un chemin.

1534. — 11 en est de même 
de celui qui demande l’aumône, 
lorsque la somme, au sujet de 
laquelle il est requis de déposer, 
est considérable; — non de celui 
qui demande sans mendier ou 
qui ne demande qu’à des person­
nages de distinction.

1535. — Est récusable tout 
témoin suspect de vouloir retirer 
un profit de sa déposition, tels 
sont : — celui qui témoigne contre 
son parent à un degré successible, 
accusé de slùpre ou d’homicide 
volontaire, à moins que ledit pa­
rent ne soit indigent; — celui qui 
dépose de l’affranchissement d’un 
esclave, dont il est suspect de 
vouloir acquérir le patronage; — 
celui dont la déposition aurait 
pour effet d’augmenter le patri-
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moine de son débiteur; — cepen­
dant, il n’y a pas lieu de suspecter 
la déposition d’un témoin faite au 
profit d’une personne qu’il entre­
tient volontairement.

f J 4—- o ^
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153®. — Deux témoins peuvent 
valablement témoigner au profit 
l’un de l’autre, encore que leur 
mutuelle déclaration soit faite à 
la même audience.

LT
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1537. — Les gens d’une cara­

vane peuvent aussi témoigner au 
profit les uns des autres, pour 
constater une attaque à main armée 
dont ils ont été victimes.

1538. — Sont récusables les 
témoignages de ceux qui s’amè­
nent les uns les autres pour 
témoigner contre un tiers, à moins 
qu’ils ne soient au nombre de 
vingt.

s 53®. — De même, est récusa­
ble le témoignage de celui qui 
dépose d’un legs considérable fait 
à son profit, en même temps que 
d’un legs minime fait à autrui ; au 
contraire, sa déclaration sera ad­
mise en entier s’il ne peut en 
retirer qu’un profit insignifiant.
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154©. — Est récusable tout 
témoin suspect de vouloir échapper 
par sa déposition à un dommage 
personnel, tels sont : — ceux qui 
déposent de cas de reproches à 
l’encontre des témoins d’un homi­
cide involontaire, dont la compo­
sition serait à leur charge; — le 
débiteur insolvable qui dépose au 
profit de son créancier; — le lé­
giste qui dépose d’une consultation 
donnée par lui sur une question 
de droit, non strictement décidée 
par la loi; au contraire, si la 
question était de celles qui ne 
comportent pas d’interprétation ju­
diciaire, il serait tenu de dénoncer 
le fait coupable dont il a eu con­
naissance.

1541. — Pour le même motif, 
est récusable le témoin qui dépose 
dans une affaire de revendication 
et déclare avoir vendu l’objet à 
celui qui le revendique.

1542. — Est récusable le té­
moin à l’encontre duquel survient, 
après les débats mais avant le 
jugement, une cause de reproche 
comme pour libertinage.

1543. — Mais le témoignage
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n’est point infirmé rétroactivement 
par la survenance d’une cause de 
suspicion pour espoir de gain, 
crainte de dommage ou inimitié.

1544. — Est récusable tout 
savant par son rival dans la science.

1545. — Est récusable tout té­
moin convaincu d’avoir reçu quel­
que présent des agents fiscaux, 
des publicains ou d’autres traitants 
des deniers publics, ou d’avoir 
mangé à leur table. Les déposi­
taires légitimes de l’autorité des 
Califes ne sont pas considérés 
comme des agents fiscaux.

1546. — Est récusable tout 
témoin : — 1° s’il est suspect de 
s’être laissé influencer par esprit 
de corps; — 2° s’il s’est laissé 
corrompre par un cadeau ; — 
3° s’il a conseillé judiciairement 
l’adversaire de celui contre lequel 
il dépose; — 4° s’il a fêté le jour 
du Nirouz (jour de l’an, selon le 
calendrier solaire); — 5° s’il a 
différé, sans excuse, un paiement 
dû; — 6° s’il a l’habitude de jurer 
qu’il divorcera sa femme ou affran­
chira son esclave; — 7° s’il est 
venu au tribunal trois fois de suite
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sans motif plausible; — 8° s’il 
fait habituellement le commerce à 
l’etranger; — 9° s’il habite une 
maison usurpée; — 10° s’il habite

---------- -------- ■*—A avec un fils qui boit du vin ; — 
11° s’il a cohabité en temps illicite 
ou avec une femme qui ne lui est 
point permise; — 12° s’il est dis­
trait et s’il se retourne au mo­
ment de la prière; — 13° s’il a 
employé des matériaux empruntés, 
provenant d’une mosquée; — 
14° s’il s’acquitte mal de ce qui 
est prescrit par le rite, relative­
ment aux purifications, ablutions 
et dîmes obligatoires; — 15° s'il 
fait le commerce de flûtes ou de 
tambours; — 16° s’il a déféré le 
serment à son père.

v3j ^a-u>_5^j8 v3
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1547. — Tous les moyens de 
récusation ci-dessus indiqués peu­
vent être proposés contre le témoin 
ordinaire, et seulement celui de 
suspicion pour cause d’inimitié ou 
de parenté contre le témoin de 
condition illustre; cependant, selon 
l’avis de Lakmi, tous les autres 
moyens peuvent être proposés, 
quelle que soit la condition du ré- 
cusateur ou du récusé.
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1548. — La cessation de l’ini­

mitié ou du libertinage est une 
question de fait à juger d’après 
les circonstances qui doivent la 
faire présumer, indépendamment 
de toute considération relative au 
temps écoulé.
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1540. — Nul ne peut certifier 
la moralité d’un témoin qui dépose 
en faveur d’une personne, au profit 
de laquelle il ne pourrait lui-même 
témoigner; — il ne peut d’avan­
tage reprocher un témoin qui dé­
pose en faveur de celui à l’égard 
duquel il serait lui-même repro- 
chable, ni certifier la moralité d’un 
témoin qui lui est opposé.

Section 5. — Des témoins mineurs

9 J_>La_\a<S.I1 Vî 1550. — Par exception aux 
dispositions de l’art. '1509, le té­
moignage des mineurs est admis­
sible en matière d’homicide ou de 
blessures ; — non le témoignage 
des filles mineures, lors même 
qu’elles se seraient trouvées en­
semble comme à une noce.

1551. — Les témoins mineurs 
devront être de condition libre, de
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3 _X- ___ sexe masculin, pourvus de discer­
nement et au nombre de plusieurs.

1552. — Ils sont reprochables 
pour cause d’inimitié ou de parenté.

L^ixS Vl

1553.— Leurs dépositions de­
vront être absolument concordantes 
et avoir été recueillies sur-le-champ 
ou au moins constatées par témoins, 
avant qu’ils se soient séparés.

j---A_x—5 1554. — Elles seront écartées 
comme suspectes si une personne 
majeure était présente avec eux.

A-—-Jjl 1555. — Elles ne seront jamais 
admissibles pour ou contre une 
personne majeure.
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1556. — Elles demeureront ac­
quises, même après avoir été 
rétractées, et nonobstant toute ré­
cusation, sauf pour les causes 
ci-dessus.
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CHAPITRE II

DE LA PREUVE JURIDIQUE

Section lro. — Preuve par quatre témoins

îj>-------------

1557. — La preuve juridique 
du crime de slûpre ou de celui 
de pédérastie est acquise par le 
témoignage concomitant de quatre 
témoins du sexe masculin, qui 
auront vu le même fait dans le
même moment.

■h— ---- i3 1558. — Ils devront être inter­
rogés séparément.

V
1559. — Ils seront tenus de pré­

ciser qu’ils ont vu l’organe génital 
de l’homme pénétrer dans les par­
ties sexuelles de la femme.

1560. — Il ne pourra leur être 
reproché d’avoir regardé les parties 
sexuelles dans le but d’en témoigner.

vJlO--- ^____ cSj

1561. — Il est recommandé au 
juge de les questionner sur les détails, 
comme en matière de vol, lorsqu’il 
interroge le témoin sur la nature de la 
chose volée et la manière dont elle a 
été prise.
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Section 2. — Preuve par deux témoins
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15«2, — Les questions d’état, 

c’est-à-dire celles qui n’intéressent 
pas les biens, ni directement, ni 
indirectement, ne peuvent être ju­
ridiquement prouvées que par deux 
témoins du sexe masculin : — telles 
sont les questions relatives aux 
affranchissements purs et simples 
ou conditionnels, aux rétractations 
de divorce, etc.

Section 3. — Preuve par un témoin et le serment
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1563. — En toute autre matière, 
la preuve juridique est complète 
par le témoignage, soit d’un homme 
et de deux femmes, soit d’un 
homme ou de deux femmes avec, 
le serment du demandeur; — 
telles sont les questions relatives 
au terme ou à la modalité d’une 
obligation, au droit d’option ou de 
retrait, au louage, aux composi­
tions légales, aux actions noxales, 
aux polices d’affranchissement, à 
la gestion d’un legs, à la constata­
tion d’un jugement antérieurement 
rendu, à l’achat d’une femme es-
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clave que l’acheteur a épousée, à 
la date relative d’un affranchisse­
ment et d’une créance, à la com­
position conventionnelle, etc.

Section 4. — Preuve par deux femmes
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1564. — Tout fait, dont la 
connaissance échappe aux hommes 
en raison de leur sexe, peut être 
prouvé par le témoignage de deux 
femmes; — telles sont les ques­
tions relatives aux accouchements, 
aux difformités des parties sexu­
elles de la femme, aux grossesses, 
aux menstrues, à la consommation 
du mariage lorsqu’elle est contes­
tée après la mort de l’époux, au 
prédécès de l’un des époux sup­
posés comouranls, à l’heure pré­
cise de la mort d’un homme 
décédé sans laisser ni veuve ni 
affranchi testamentaire, etc.

il_j y\-.J.c.
1505. — Ce genre de preuve 

résout définitivement les questions 
d’hérédité ou de filiation négative­
ment ou affirmativement, sans le 
serment du demandeur.
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Section 5. — Divisibilité de la preuve

ïàj» JUîj B566. — En matière de vol, 
la preuve par un témoin et par le 
serment du demandeur, bien que 
suffisante pour établir le droit de 
la partie civile, est insuffisante 
pour entraîner l’application de la

j__ à. 1 Jls

sanction pénale.
1567. — Il en est de même 

lorsqu’il s’agit du meurtre d’un 
esclave commis par un autre 
esclave.

Section (5. — Du commencement de preuve

L__ iuLk A-J5! i “ 1568. — Tout commencement 
de preuve, même une probabilité, 
suffit pour faire prononcer le sé­
questre judiciaire de la femme 
esclave revendiquée.
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1566. — En toute autre ma­
tière, le séquestre ne pourra être 
accordé qu’après production d’un 
témoin irréprochable ou de deux 
témoins, dont la moralité n’aura 
pas encore été certifiée.

J L» 1570. — L’objet du litige sera
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vendu s’il est susceptible par sa 
nature de se détériorer, et le 
prix en sera consigné jusqu’à ce 
que la moralité des deux témoins 
produits ait été certifiée.

1571. — Au contraire, le pos­
sesseur sera maintenu dans sa 
possession, à charge par lui de 
prêter serment, s’il n’a été pro­
duit contre lui qu’un seul témoin 
valable.

»_ /.s>éxJ jwjJt ifià
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1572. — Néanmoins le deman­
deur, après production d’un seul 
témoin irréprochable ou d’une 
preuve juridique complète, mais 
non concluante à l’égard de l’iden­
tité de l’objet revendiqué, sera 
admis à en consigner la valeur 
et à déplacer ledit objet, pour 
en faire reconnaître et constater 
l’identité dans la localité où il 
demeure.

1573. — A défaut de tout com­
mencement de preuve, ni le dépla­
cement, ni le séquestre ne peuvent 
être accordés, même pour un délai 
comme de deux jours.

1574. — Lorsque le demandeur 
allègue que ses témoins sont pré-

31
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sents dans la localité ou que son 
droit peut être constaté par com­
mune renommée, le juge peut 
ordonner le séquestre et nommer 
un gardien pour un délai comme 
d’un jour.

d____*ajéJ ,/\J dLLxiij 1571. — Le possesseur fait 
siens les fruits jusqu’à ce que le 
jugement soit prononcé.

<U A-À2-Jîj 1570. — Les frais d’entretien 
de la chose séquestrée sont à la 
charge de celui qui en sera déclaré 
propriétaire par le jugement.

Section 7. —- De la preuve littérale
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1577. — L’aveu sous seing- 
privé, dont l’authenticité aura été 
certifiée par deux témoins irrépro­
chables, vaudra preuve juridique 
complète, sans prestation de ser­
ment par le demandeur.

V_)Lc JJsLk iaa>^ 1578. — Sous la même con­
dition, la déclaration écrite d’une 
personne décédée ou absente à 
une grande distance vaudra té­
moignage, même dans les con­
testations relatives aux questions 
d’état.
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1579. — Les témoins devront 
affirmer que l’écriture est bien 
celle de la personne à laquelle 
elle est attribuée, qu’elle connais­
sait le requérant et qu’elle était en 
état de porter valablement témoi­
gnage à sa requête.

158®. — Nul ne peut, utile­
ment pour le requérant, certifier 
l’authenticité de sa propre écriture, 
s’il ne déclare se souvenir des 
faits qu’elle relate et en déposer.

Section 8. — Constatation d’identité

•i ^ ^ ^J-c X?
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1581. — Nul ne peut témoi­
gner contre une personne qu’il ne 
connaît pas, à moins qu’elle ne 
soit présente à l’audience ou qu’il 
ne précise son individualité par 
un signalement suffisant.

1582. — Ainsi, lorque le ma­
gistrat aura à enregistrer un té­
moignage produit par ou contre 
une personne dont la filiation 
n’aura pas été autrement établie, 
il devra se borner à mentionner 
qu’elle est supposée être ou qu’elle 
a prétendu être fils ou fille d’un 
tel.
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1583. — Il ne devra pas men­
tionner que le témoignage a été 
porté par ou contre une personne 
voilée; car la femme doit témoi­
gner à visage découvert, afin que 
son identité puisse être constatée.
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1584. — Toutefois, lorsque 
des témoins affirment que telle 
femme, le visage voilé, les a 
requis de faire pour elle telle dé­
claration et que néanmoins ils 
sont certains de son identité, leur 
dire fera foi; mais ils pourront 
être tenus de la reconnaître entre 
plusieurs, si l’épreuve de la con­
frontation est demandée.

ptaVîjUsj
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1585. — On peut témoigner 
contre une femme, dès lors qu’on 
s’est assuré de son identité, ne 
serait-ce que par la déclaration 
d’une autre femme; mais s’il a 
fallu, pour constater cette identité, 
le témoignage de deux hommes, 
le témoin ne peut déposer que de 
leur déclaration.
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Section 9. — Preuve par commune renommée
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1586. — La propriété peut être 
établie par commune renommée 
au profit du possesseur en jouis­
sance depuis longtemps; mais cha­
que témoin entendu devra décla­
rer que ce dont il dépose lui vient 
de personnes dignes de foi et au­
tres sources certaines.

U» 1^—A-Aj1 _/\d <^\
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1587. — Néanmoins, la preuve 
par le titre aura plus de force 
probante que celle par commune 
renommée, excepté lorsqu’il résul­
tera de celle-ci que le possesseur 
aura acquis la chose d’un ascendant 
de celui qui lui oppose le titre.

J.—x_x_; v û3jj 1588. — Une consécration reli­
gieuse (habous) ou la mort d’une 
personne décédée dans un pays 
éloigné peuvent être établies de la 
même façon.

v_

1589. —• Les conditions de ri­
gueur, pour l’admission de l’enquête 
par commune renommée, sont : — 
1° l’ancienneté du fait à prouver; 
— 2° l’absence de présomption 
contraire ; — 3° le serment du re-
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quérant; — 4° la pluralité des 
témoins.
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1590. — Elle pourra néan­
moins être admise, sans que le 
fait à prouver soit ancien, pour 
établir, savoir : — un moyen de re­
proche; — une accusation d’irré­
ligion ou de prodigalité; — un 
mariage ou sa dissolution, même 
par consentement mutuel; — des 
sévices entre époux; — une dona­
tion entre vifs ou testamentaire; 
— la maternité d’une esclave; — 
une accusation de brigandage (art. 
2114-2125); — une désertion d’es­
clave; — l’insolvabilité d’un dé­
biteur; — la captivité d’un pa­
rent; — l’affranchissement d’un 
esclave; — une présomption grave 
de meurtre (art. 1853), etc.

CHAPITRE III

DE LA PRESTATION DU TÉMOIGNAGEI
Section lre. — De l’obligation d’ester en justice

L_— ------LsS

1591. — La connaissance des 
faits, lorsqu’il est besoin de les 
constater, est une charge légale
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qui incombe à tous solidairement.

1592. — Cette charge crée 
l’obligation pour chacun de témoi­
gner de ce dont il a eu connais­
sance, lorsqu’il en est requis.

u)---------- 1593. — Pour l’accomplisse­
ment de cette obligation, deux 
témoins peuvent être tenus de se 
déplacer gratuitement à une dis­
tance comme de deux postes (80 
kilomètres).

1594. — Un troisième témoin 
sera tenu de se déplacer de même, 
en cas de reproche de l’un des 
deux premiers, et ainsi de suite.

a; 1595. — Toute indemnité per­
çue par le témoin, ou tout profit 
par lui retiré autre que le moyen 
de transport, s’il n’en possède pas 
et qu’il ne soit pas en état de 
marcher, est un cas de reproche.

./%_ ,jj 'jj-a.-bi 1 A_9 
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1596. — Il n’est pas tenu de 
se déplacer à une distance comme 
(je quatre postes (160 kilomètres), 
et s’il se déplace à cette distance, 
il a droit au transport et à ses 
frais de route.
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Section 2. — De l’obligation de prêter serment

J£~> ^ ^
1597. — En matière de divorce 

ou d’affranchissement, non de ma­
riage, si l’épouse qui allègue le 
divorce ou l’esclave qui allègue 
l’affranchissement ont produit un 
témoin, le défendeur, nonobstant 
le rejet de la demande, sera tenu 
de prêter serment, sous peine d’em­
prisonnement s’il le refuse. Après 
une année de réclusion, la loi 
l’abandonne à sa conscience.

y\mmmA— Q— AAÎ^ ^-A—C ^
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1598. — S’il s’agit d’une con­
testation intéressant les biens, l’es­
clave même non préposé ou le 
prodigue majeur peuvent, après la 
production d’un témoin, valable­
ment prêter le serment nécessaire 
pour compléter la preuve juridique.

1599. — Il n’en est pas de 
même de l’enfant mineur, et son 
père ne pourra prêter serment à 
son lieu et place, encore qu’il ait 
à le nourrîr.

v )uIjv j 1600. — Le demandeur défail-
3 ___..) lant à fournir preuve complète, le 

défendeur sera tenu de prêter ser­
ment pour conserver la possession.
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1601. — Cependant, si la de­
mande a été intentée pour le 
compte d’un mineur, le témoignage 
unique produit sera enregistré, 
afin que le mineur puisse à sa 
majorité compléter la preuve juri­
dique par son serment.

Ty\ï_ x-3 s\—\
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1602. — S’il meurt avant sa majo­
rité, ses héritiers pourront prêter ser­
ment de leur chef, s’ils ne l’ont déjà 
refusé en leur qualité de cohéritiers 
du défunt.

Jÿj-------- g 1603. — Si, au contraire, ils l’a­
vaient prêté en cette qualité pour leur 
part et portion, seront-ils tenus de le 
renouveler pour revendiquer la part 
du mineur défunt? Deux opinions ont 
été émises à cet égard.

------- LJ4!

1604. — Si le mineur parvenu à 
sa majorité refuse le serment, le dé­
fendeur ne sera pas tenu de renouveler 
le sien.

J41 1605. — Après le serment prêté 
par le défendeur pour conserver 
la possession, le demandeur majeur 
ne sera pas admis à produire un 
second témoin pour compléter la 
preuve juridique.

a y\îllcs.
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1606. — Sera-t-il admis à prêter 
le serment pour parfaire la preuve avec 
le second témoin ? — Dans le cas
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-------------- —à de l’affirmative, s’il décline de nouveau 
le serment, le défendeur devra-t-il re­
nouveler le sien ? Divers systèmes ont 
été soutenus à cet égard.

^ «1.C c3 ÿ
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1607. — Si le serment ne peut 
être prêté par tons les intéressés, à 
l’appui d’un témoignage unique produit 
par eux, comme lorsqu’un témoin a été 
produit pour constater une fondation 
faite à leur profit et au profit de leurs 
descendants, ou une fondation faite au 
profit des pauvres, il sera fait droit à 
la demande pour la part et portion des 
appelés qui prêteront serment, et s’il 
s’agit d’une fondation au profit des 
pauvres, le serment sera déféré par le 
juge au défendeur.

£-3 vJl^L5 ^l_9 

'Lb ^y> J^SLsr^

^>Lfc)l ^,ia_J| j|

1608. — En cas de décès de l’ap­
pelé qui a prêté serment, l’usufruit sera- 
t-il dévolu aux survivants de son degré 
qui l’ont décliné, ou aux appelés du 
degré suivant? La jurisprudence n’est 
pas fixée à cet égard.
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CHAPITRE IV

DU TÉMOIGNAGE RAPPORTÉ

Section lro. -— Du témoin rapporteur

mkmmC X- ^ ^ ^
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1609. — Nul ne peut rendre 
témoignage contre le juge d’une 
sentence qu’il a prononcée, s’il n’a 
été requis par lui de la rapporter.

% jj^ ^ B*
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1610. — Nul ne peut rapporter 
la déclaration d’autrui sans en 
avoir été requis par lui, à moins 
que la déclaration n’ait été faite 
en justice.

Section 2. — Du témoin rapporté

JÏ>J 1611. — On peut rapporter 
la déclaration d’un homme absent, 
ou d’un témoin qui ne peut être 
contraint de venir déposer, à raison 
de son éloignement.

a; iliÜ 1 àjJk.2s~^ ^ Si Yj 1612. — En matière criminelle, 
une distance de trois jours de 
marche ne suffit pas pour autoriser 
le rapport d’un témoignage.
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1613. — On peut rapporter 
la déclaration d’un défunt ou d’un 
homme empêché pour cause de 
maladie grave.

1614. — Le témoignage n’est 
recevable que s’il est rapporté 
avant la survenance d’une cause 
de reproche pour libertinage ou 
inimitié; — la folie survenue au 
témoins dans l’intervalle n’est pas 
un empêchement.

1615. — Est considérée nulle 
et non avenue la déclaration rap­
portée, si elle est désavouée par le 
témoin avant le jugement; — 
sinon, le jugement sera maintenu, 
sans recours contre le témoin ni 
contre le rapporteur.

Section 3. — Du nombre de rapporteurs

il______ _*o\
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1616. — Nulle déclaration ne 
peut être rapportée que par deux 
témoins, dont l’un ne soit pas le 
déclarant.

1617. — En matière de stûpre, 
il faut quatre rapporteurs pour 
chacun des quatre témoins, ou 
au moins deux rapporteurs pour 
chaque déclaration semblable faite 
par deux témoins.
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Section 4. — Effet du témoignage rapporté

(■ob ^J-ft—î 1618. — La déclaration rap­
portée pourra être jointe à un 
témoignage fait à l’audience, à 
l’effet de compléter la preuve juri­
dique.

'.—.Le»} l>J-îb b?19 1619. — Le rapporteur pourra 
certifier la moralité du témoin 
dont il rapporte la déclaration.

J-=-j ^
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1620. — A l’égard des faits 
qui peuvent être établis par le 
témoignage de deux femmes, la 
déclaration de chacune d’elles peut 
être rapportée par deux femmes 
et un homme.

CHAPITRE V

DE LA RÉTRACTATION

Section lre. — Ses effets en matière pénale

îj.»1621. — Avant que la sentence 
i ‘‘_u_JL.ft.-u> s0^ Prononcée, si les témoins dé­

clarent avoir fait erreur sur la 
personne et en désignent une autre,
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leur témoignage tombe à l’égard 
de l’une comme de l’autre.

1622. — Le jugement sera an­
nulé si la fausseté du témoignage 
sur lequel il a été rendu devient 
manifeste, comme lorsque la pré­
tendue victime d’un meurtre repa­
raît vivante, ou que l’accusé de 
stûpre prouve qu’il était eunuque.

1623. — La rétractation subsé­
quente des témoins n’entraînera 
pas l’annulation du jugement rendu, 
mais seulement leur responsabilité 
pécuniaire.

1624. — Si le condamné a été 
exécuté, ils ne seront tenus que delà 
composition pour homicide, encore 
qu’ils aient menti sciemment (*).

1625. — Ne seront pas tenus 
de contribuer avec eux les témoins 
secondaires, qui auront certifié 
l’état de mariage de la femme con­
damnée sur leur témoignage pour 
crime de stûpre.

1626. — De même, ne seront 
pas responsables pécuniairement 
les témoins qui auront certifié leur 
moralité et qui se seront rétractés.

(") Sous réserve de ce qui sera dit à 
l’art. 1628.
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Section 2. — Des peines contre les faux témoins

qJ------- à-T^ L3L—< s/ ■ ^
1627. — Les deux témoins, qui 

auront fait un faux témoignage 
dans une poursuite comme en dif­
famation, seront punis correction­
nellement (*).

l—LjJ! 3j§.iu 5--=^ 1628. — Sî le faux témoignage 
a été fait dans une accusation pour 
crime de stûpre, les quatre témoins 
subiront la peine édictée par la 
loi en matière criminelle contre le 
diffamateur, sans distinguer s’ils se 
sont rétractés avant ou après la 
condamnation.

J.xi
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1629. — Si l’un d’eux seule­
ment s’est rétracté avant la con­
damnation, reconnaissant lui-même 
sa déposition pour fausse, les quatre 
témoins subiront la peine édictée 
par la loi. — S’il s’est rétracté 
après la condamnation, il sera seul 
puni.

(*) La peine correctionnelle (x—-*M) est celle 

dont la fixation est laissée au pouvoir dis­

crétionnaire du juge vart. 2135); — la peine 
criminelle (5^.) est celle qui est fixée par la 

loi et dont l’application est obligatoire pour 

le juge, sans atténuation (art. 2134).
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1630. — Lorsque le fait qualifié 
stûpre aura été établi par six témoins 
et que deux se rétractent, ils n’en­
courront aucune peine criminelle ni 
responsabilité pécuniaire. Toutefois, si 
un cas de reproche, comme pour ser­
vitude, venait à être établi contre l’un 
des quatre autres, l’esclave subira la 
peine, ainsi que les deux témoins qui 
se seront rétractés, et qui contribueront 
en outre pour le quart de la composi­
tion pour homicide.

1631. — Lorsqu’un troisième té­
moin se rétracte, il subira la peine 
avec les deux premiers et contribuera 
avec eux pour le quart de la composi­
tion.

.^_2/Æ-À3 'J3
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1632. — S’il se produit une qua­
trième rétractation, le rétractant contri­
buera pour la moitié de la composition.

1633. — Lorsque l’un des six té­
moins se rétracte pendant l’exécution, 
quand le supplicié n’a encore perdu 
qu’un œil, il paiera le sixième de la 
composition pour la perte d’un œil ; — 
si l’un des cinq autres se rétracte lors­
que le supplicié a éprouvé une fracture 
du crâne, il paiera un cinquième de la 
composition pour ce genre de blessure 
et un sixième du tarif pour l’œil ; — 
si l’un des quatre autres se rétracte 
après la mort du supplicié, il paiera 
seulement le quart du tarif pour ho­
micide.
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1684. — La rétractation des té­
moins, si elle n’a pas été publique, 
pourra toujours être prouvée, et 
le demandeur sera admis à leur 
déférer le serment s’il en apporte

l Jj
^Jî J-C
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un commencement de preuve.
1685. — Nul n’est admis à re­

venir sur sa rétractation.
1686. — Le juge, qui aura con­

damné malgré la connaissance qu’il 
avait de la fausseté des témoignages 
produits, subira la peine du talion.

Section 3. — Des effets civils du faux témoignage

v_j—çjoLofiJîjiA
16S1". — La rétractation ne 

donne lieu contre les témoins à 
aucun recours en dommages-inté­
rêts, lorsque leur témoignage n’a 
eu pour effet que de constater, soit 
la renonciation à l’exercice du ta­
lion, soit un divorce avant la con-

—————2_,nS—!w3
sommation du mariage.

168S. — Si le mariage avait 
été consommé, les témoins, qui 
auront faussement établi le divorce, 
seront tenus à l’égard de l’époux 
de lui rembourser la moitié du 
douaire indûment tombé à sa charge 
par leur fait.

32
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1639. — Lorsque d’une part la 
consommation du mariage, et d’autre 

part la déclaration de divorce auront 

été constatées, malgré la dénégation de 

l’époux, par des témoignages séparés 

et que tous les témoins viennent à se 

rétracter, ceux-là seulement, qui au­

ront faussement établi la consomma­

tion du mariage, seront tenus à l’égard 

de l’époux du dommage pécuniaire 

qu’il aura éprouvé par leur fait; — 

mais si la femme vient à mourir, alors 

que l’époux persiste encore à nier le 

divorce, il sera tenu de rembourser 

aux témoins la somme qu’il en aura 

reçue.

1640. — L’époux, en cas de décès 
de sa femme, et l’épouse, en cas de 

décès de son mari, auront recours 

contre les témoins qui auront fausse­

ment établi le divorce; l’époux pour 

la part dans la succession de sa femme, 

dont il aura été frustré par leur fait, 

sans pouvoir répéter contre eux la por­

tion du douaire tombée à sa charge ; 

la femme pour la part dans la succes­

sion de son mari, et pour la portion du 

douaire dont elle aura été frustrée par 

leur fait.

1641. — Lorsque la fausse décla­
ration aura eu pour effet d’établir 

un cas de reproche ou une erreur 

à l’encontre de témoins produits pour 

constater le divorce d’une femme es­

clave, les témoins seront tenus d’in-
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demniser le maître pour la déprécia­
tion subie par son esclave, par suite 
du jugement la déclarant non di­
vorcée.

1642. — Lorsque la fausse 
déclaration aura eu pour effet 
d’établir une manu-mission entre 
époux, moyennant une compensa­
tion aléatoire, comme telle récolte 
à prendre à sa maturité ou tel 
esclave déserteur à capturer, les 
témoins seront tenus, à l’égard de 
l’épouse, de la valeur de ladite 
compensation au jour de l’acte; 
— l’estimation en sera faite et, 
d’après Ibn-Rouchd, le prix devra 
être payé, sans attendre la réali­
sation de l’événement, comme si 
la récolte ou l’esclave avaient péri 
par leur faute.

Uj-c 1643. — Lorsqu’elle aura eu 
pour effet d’établir l’affranchisse­
ment d’un esclave, les témoins 
seront tenus de sa valeur à l’é­
gard de son maître, et celui-ci con­
servera ses droits de patronage sur 
l’affranchi.

L^i A-J! a-tüü!
1644. - Lorsqu’elle aura eu 

pour effet d’établir un affranchis­
sement à terme, les témoins devront
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payer la valeur de l’esclave, mais 

ses services leur appartiendront 

jusqu’à l’époque fixée; — d’après 

un autre système, ils pourront 

retenir sur le prix la valeur des­

dits services ; — d’après un troi­

sième système, le maître aura le 

choix entre les deux alternatives 

précitées.

y\_Ls-9^JXccÎ^
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1645. — Lorsqu’elle aura eu pour 

effet d’établir un affranchissement pour 

cause de mort, les témoins paieront 

la valeur de l’esclave, sauf à retenir 

celle de ses services jusqu’à l’événe­

ment de la condition, à concurrence 

de la somme déboursée par eux ; — 

si, avant qu’ils soient remboursés, 

l’esclave recouvre sa liberté par la 

mort de son patron, la perle sera pour 

eux; — mais si la clause d’affranchis­

sement devient caduque pour tout ou 

partie par suite des dettes laissées 

par le défunt, ils auront, comme en 

matière de noxe, un privilège à l’en­

contre de tout autre créancier pour la 

rétention des services de l’esclave jus­

qu’à entier paiement.

d-^hJLs d-j LuCs
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1646. — Lorsque la fausse décla­

ration aura eu pour effet d’établir l’exis­

tence d’une police d’affranchissement, 

les témoins seront tenus, à l’égard du 

patron, du prix de l’esclave, sauf à se 

rembourser sur les primes à payer
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par le statu-liber, ou sur sa personne 
s’il faillit à la condition de sa liberté.

1647. —Lorsque la fausse décla­

ration aura eu pour effet d’établir l’exis­

tence d’une cause légitime d’affran­

chissement, telle que la maternité d’une 

esclave, les témoins seront tenus de sa 

valeur à l’égard de son patron, sauf à 

se rembourser éventuellement sur les 

sommes qui pourront lui advenir, à 

titre de dommages-intérêts pour injure 

faite à sa personne, et, d’après une 

autre jurisprudence, sur toute acqui­

sition qu’elle pourra faire à titre gra­

tuit; — néanmoins, si la cause légi­

time d’affranchissement n’avait pas été 

contestée par le patron, et que les 

témoins se soient bornés à affirmer 

faussement qu’en raison de cette cause 

il l’avait affranchie, ils ne seront tenus 

à son égard d’aucuns dommages-in­

térêts.

d—>U s___O CXP jî 1648. — Lorsque la fausse décla­

ration aura eu pour effet d’établir la 

libération d’un statu-liber, les témoins 
seront tenus, à l’égard de son patron, 

pour le solde de la police d’affranchis­

sement.

^.-cil-9
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1649. — Lorsqu’elle aura eu 

pour effet d’établir une filiation, les 

témoins ne seront tenus qu’à l’é­

gard de l’héritier frustré et pour la 

valeur de la part d’héritage qu’il 

aura perdue par leur fait.
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1650. — Lorsque la filiation fausse­

ment établie aura eu pour effet de 

légitimer la naissance d’un esclave, les 

témoins devront en rembourser la va­

leur à son patron, et à la mort de ce 

palron, s il a laissé un fils, ils devront 
indemniser ce fils de la valeur de la 

part héréditaire dont il aura été frustré 

par leur fait au profit de l’esclave 

légitimé. Le véritable héritier prélèvera 

en outre, hors part, la somme payée 

par les témoins à son père, si elle se 

retrouve encore en nature dans la suc­

cession.

1651. — Si la succession se trouve 
obérée, les dettes seront payées par 

chacun des deux héritiers, jusqu’à 

concurrence de son émolument, et, 
s’il est besoin, sur la somme prélevée 

hors part par le véritable héritier. En 

ce cas, les deux témoins auront recours 

contre ce dernier en répétition d’une 

somme égale à celle qui aura été payée 

par l’esclave légitimé aux créanciers de 

la succession.

1652. — Lorsque la fausse déclara­

tion aura eu pour effet d’établir la ser­

vitude d’un homme qui se prétendait 

libre, les témoins ne seront pas tenus 

de l’indemniser de la perte de sa li­

berté, mais seulement de lui payer le 

salaire de chaque service qu’il aura 

rendu à son maître eide lui rembour­

ser toute somme qui lui aura été prise 
par lui ; le pécule sera insaisissable
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par le patron et reviendra après la 

mort de l’esclave à ceux qui auraient 

hérité de lui, s’il avait été libre. Il 

pourra valablement en disposer pen­

dant sa vie par donations ou autrement, 

excepté à titre de douaire, car il reste 

incapable de contracter mariage.

1653. — Lorsque la fausse décla­

ration aura eu pour effet d’établir une 

créance, par exemple, de cent dinars 
au profit de Zeid et à’Omar conjoin­
tement, si les deux témoins se rétrac­

tent après le jugement et disent que 

la créance appartenait à Zeid seul, ils 
seront tenus de rembourser au débi­

teur cinquante dinars, à cause de ce 

qu’il aura indûment payé à Omar.
1654. — Si l’un des deux témoins 

seulement se rétracte, il sera tenu de 

rembourser au débiteur la moitié de 

ce qu’il aura payé.

1655. — Si le témoin du sexe mas­

culin, dont la déclaration a été jointe 

au témoignage de plusieurs femmes 

pour former la preuve juridique, vient 

à se rétracter, il sera de même tenu 

de rembourser au débiteur la moitié 

de ce qu’il aura payé; — si la preuve 

avait eu pour effet d’établir une parenté 

de lait, son témoignage sera considéré 

comme ayant tenu lieu de celui de deux 

femmes, et il sera obligé en consé­

quence.

1656. — Lorsque la preuve a
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eu pour effet d’établir une créance 
de telle somme, si l’un des deux 
témoins se rétracte en ce qui con­
cerne une fraction de cette somme, 
il sera tenu de rembourser au 
débiteur la moitié de celle fraction.

^ I? çjc àU -'■uOjw
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1657. — Le témoin, dont la dé­
claration n’aura pas eu d’effet utile 
pour établir la preuve juridique 
déjà complète par d’autres témoi­
gnages, pourra la rétracter impu­
nément; — mais, d’autres que lui 
venant à se rétracter, la somme à 
payer sera répartie par contribu­
tion entre tous les rétractants.

l^CxJLL

y\-J £_3jJL>

j jm ! 5 ] J

---- a-1-c c^4s_Àiî^,j»

1658. — Le débiteur déclaré 
tel pourra, si les témoins se ré­
tractent avant l’exécution du juge­
ment, les appeler en garantie poul­
ies obliger à payer la somme à 
son lieu et place; — le créancier 
déclaré tel aura la même faculté 
à leur égard, s’il lui est difficile 
d’obtenir paiement du prétendu 
débiteur.
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CHAPITRE VI

DES DÉFENSES

Section lrc. — Des causes de préférence entre 
preuves contradictoires

J-r: jL? 1659. — Les preuves faites de 
part et d’autre seront admises 
ensemble à produire leur effet, en 
tant qu’elles ne seront point in­
compatibles. — De deux preuves 
contradictoires, celle-là sera pré­
férée qui établira l’origine de la 
propriété.

jXJ
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1660. — Ainsi, en cas de deux 
preuves contradictoires dont chacune 
tend à établir la propriété au profit 
de celui qui la produit, le juge préfé­
rera celle de laquelle il résultera que 
l’objet en contestation a été tissé sur 
les propres métiers de celui qui le 
revendique, ou, si cet objet est un 
animal, qu’il est né d’une femelle lui 
appartenant ; sauf lorsque la partie 
adverse établit que son droit de pro­
priété tire son origine d’un partage 
judiciaire, ou qu’elle assigne à son 
acquisition une date certaine ou anté­
rieure à celle fixée par la preuve 
contraire.
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3 y LJ îjx j 1661. — Le degré de moralité 
des témoins produits sera une 
cause de préférence pour le juge; 
non leur nombre.

3-—^ L-Xc 33^ Luo ^
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1662. — De même, il préférera 
le témoignage de deux hommes 
à la preuve faite par un homme 
et deux femmes, et celle-ci à la 
preuve faite par un témoignage 
unique avec le serment de celui 
qui le produit.

Section 2. — De la possession

v^_____ larïï? s\Jj Uv5

1668. — En l’absence de toute 
autre cause de préférence, la partie 
qui prouvera qu’elle est en posses­
sion aura gain de cause, à charge 
de prêter serment.

3?-*^ J~c 1664. — Celle qui produira 
juste titre de sa propriété aura 
gain de cause sur celle qui prou­
vera seulement sa possession.

1665. — Celle qui prouvera un 
transfert de la propriété à son 
profit par la partie adverse, ses 
auteurs ou ses ayants-cause, l’em­
portera sur celle qui opposera le 
titre de la propriété et la conti­
nuité de sa possession.
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[ 1666. — La possession s’établit

par la jouissance non précaire, 
paisible, sans conteste, pendant une 
durée d’environ dix mois, sans in­
terruption légale qui soit à la 
connaissance des témoins, ainsi 
qu’ils sont tenus de le déclarer.

JL-r-^ ’ ,J-C
J--------------

SCSfiî. — Toutefois, d’après une 
autre interprétation de la Mou- 
daoaaneh, le serment du défendeur 
pourra suppléer à la déclaration 
des témoins sur ce'dernier point.

^ î yS L) 3-^- i ^ p ! 1; ^ 1668. — La preuve d’une vente
par un tiers au profil du reven­
diquant ne suffit pas pour établir 
son droit cà l’encontre de celui qui 
détient; mais s’il est établi que 
le détenteur avait confessé dans 
l’origine le droit du tiers, la pos­
session légale sera présumée avoir 
continué au profit de ce tiers.

LgLju, ^L,
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166®. — En l’absence de toute 
cause de préférence, les preuves 
contradictoires tombent et la chose 
reste aux mains du tiers détenteur, 
ou à celle des deux parties à 
laquelle il en cédera la possession.

L'^>c'vjî I6î0. — Si la chose n’était aux 
mains de personne ou était pos-
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sédée en commun par les deux 
parties, elle sera partagée propor­
tionnellement aux demandes, et 
au besoin par voie de réduction, 
comme en matière de partage hé­
réditaire.

SJwO Jj 1671. — Le fait d’une posses­
sion antérieure, lorsqu’elle a été 
suivie d’une longue interruption, 
ne suffit pas pour obtenir la réin- 
tégrande.

Section 3. — De la possession d’état

Î^-o-àAJ Ls pi.-uj î
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1672. — Lorsqu’un musulman 
nouvellement converti allègue que 
son père est mort musulman, si 
son frère, encore chrétien, prétend 
le contraire, c’est au premier à 
faire la preuve, et cette preuve 
sera préférée à la preuve contraire, 
à moins que le chrétien n’établisse 
que son père avait embrassé le 
christianisme avant de mourir et 
que l’on ignore quelle religion il 
avait d’abord abjurée. Dans ce cas, 
les deux preuves tombent et la 
succession est partagée, comme 
lorsque l’on ignore le statut du 
défunt, c’est-à-dire en deux parts
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Section 4. — Du
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égales, sans tenir compte du nom­
bre des héritiers de chaque côté.

1673. — Si un mineur se trouve 
intéressé dans l’hérédité, deux systè­
mes ont été soutenus; selon le pre­
mier, le serment sera déféré aux deux 
frères majeurs, et le tiers de la part de 
chacun sera réservé pour le mineur. 
A sa majorité, s’il embrasse la religion 
de l’un deux, ou s’il meurt avant d’a­
voir atteint cet âge, la réserve sera 
partagée de façon à faire deux parts 
égales de l’hérédité, à charge par cha­
cun des deux frères de prêter serment 
de nouveau; — selon le second sys­
tème, la moitié de la succession sera 
attribuée dès l’origine au mineur, qui 
sera contraint à embrasser la religion 
musulmane.

recouvrement de possession

1674. — Reprendre soi-même 
son bien partout où on le retrouve 
est licite, excepté lorsqu’il s’agit 
d’obtenir la réparation d’un crime 
ou d’un délit, et à condition de ne 
causer aucun désordre et de n’em­
ployer aucun moyen malhonnête.
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Section 5. — Des exceptions dilatoires

^.Cty J U j'j 1675. — Un délai sera accordé

f k Jî v_^jLxII
au débiteur s’il oppose au manda­
taire de son créancier absent que 
la dette lui a été remise par ce 
créancier.
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1670. — Il est laissé à l’appré­
ciation du juge de fixer, selon les 
circonstances, la longueur des dé­
lais à accorder au demandeur pour 
l’administration de la preuve, 
comme lorsqu’il s’agit d’un règle­
ment de compte entre les parties, 
d’une demande reconventionnelle 
ou d’autres incidents analogues ; 
mais le défendeur pourra être 
tenu de fournir caution de sa 
dette, comme lorsque le deman­
deur a postulé un délai pour 
compléter la preuve juridique par 
la production d’un second témoin.

Lxo La Là''')jd 
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1677. — Cependant le défen­
deur ne sera tenu de fournir cau­
tion que de sa comparution, lors­
que le demandeur aura postulé un 
délai pour l’administration de la 
preuve, sans qu’un premier témoin 
ait été produit; — encore existe-
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t-il] à cet égard une disposition 
contraire dans un autre chapitre 
de la Moudaouaneh, et diverses 
interprétations ont été données 
sur ce point : l’une admet que les 
deux dispositions sont incompati­
bles; l’autre, que le débiteur peut 
être tenu de constituer un manda­
taire irrévocable pour le repré­
senter dans l’instance; la troisième, 
qu’il y a lieu de distinguer le cas 
où le débiteur serait un étranger 
sans notoriété.

(jo!--A£ijU! ^j.C 1678. — En matière de noxe, l’es­
clave est défendeur à l’action pénale, 
et son patron à l’action civile.

Section 6. — Prestation de serment

Jiy ^jjî
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1679. — La formule de tout 
serment est : « Je jure au nom de 
Dieu et il n’est point d’autre dieu 
que Lui, que.... Cette formule 
est obligatoire, même pour les 
sectateurs des Ecritures ; cepen­
dant, selon certains commenta­
teurs, le chrétien n’est tenu de

jl—wO sJàlàj
jurer que par Dieu.

1680. — Lorsque la valeur en 
litige atteint le quart d’un dinar,
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il est ajouté à la solennité du 
serment par sa prestation dans une 
mosquée, une église ou un temple.

168 3. — Le serment doit être 
prêté debout, sans qu’il soit né­
cessaire de tourner la face vers 
l’Orient.
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1682. — On peut jurer par la 
chaire du Prophète, mais seule­
ment dans la mosquée de Médine.

19633. — La femme devra sortir 
pour la prestation du serment so­
lennel, soit qu’elle agisse en qua­
lité de demanderesse ou de défen­
deresse. Si l’usage des femmes de 
sa condition ne lui permet pas de 
sortir le jour, elle ne sera tenue 
de sortir que la nuit, encore qu’elle 
soit une affranchie pour cause de 
maternité; — mais des témoins 
seront commis pour recevoir son 
serment chez elle lorsque la valeur 
du litige est inférieure à un quart 
de dinar.

1684. — Lorsque le débiteur 
allègue un paiement fait par lui à 
son créancier depuis décédé, le 
serment ne pourra être déféré qu’à 
celui des héritiers du défunt qui
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sera supposé avoir eu connaissance 
du paiement, et seulement à l’effet 
de déclarer qu’il n’en a pas eu 
connaissance.

1685. — Le serment déféré sur 
un paiement sera prêté péremp­
toirement du fait, quant au chiffre 
de la somme ; mais seulement de 
la bonne foi de celui qui a payé, 
à l’égard de la qualité et du titre 
des monnaies.

1686. — Le serment péremp­
toire d’un fait peut être licitement 
prêté par celui qui a une forte con­
viction de sa vérité; sa conviction 
peut être basée, par exemple, sur 
un écrit de son père ou sur un en­
semble de circonstances probantes.

1687. — Le défendeur devra 
préciser dans la formule de son 
serment qu’il ne doit pas la somme 
demandée, ni aucune fraction de 
cette somme, ni pour la cause 
indiquée, ni pour autre cause.

1688. — Lorsqu’après avoir 
reçu la somme demandée, il l’a 
rendue sans témoins, il peut jurer, 
sans péché, qu’il n’a rien reçu, 
en faisant la restriction mentale : 
« dont il doive le remboursement. »

33



514 TITRE XXVI. — DU TÉMOIGNAGE

Section 7. — De l’intervention et de la tierce
opposition *
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16S9. — Lorsque le défendeur 
oppose l’exception de consécration 
(habous) ou allègue que l’objet 
revendiqué appartient à autrui, 
à son fils par exemple, le deman­
deur n’en est point empêché de 
produire la preuve de son droit.

v! 
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1090. — Faute par lui de pro­
duire cette preuve, et le défendeur 
alléguant que l’objet appartient à 
un tiers, si ce tiers est présent et 
intervient, l’objet lui sera adjugé

(") Le traducteur a cru pouvoir donner ce 

litre à celle section, parce qu’il lui a été 

souvent demandé s’il existait, en droit mu­
sulman, un moyen de recours analogue à la 

tierce opposition en droit français, et que 
ce passage est le seul texte qui lui ait paru 

présenter l’indication de ce principe, au 

moins à l'état d’ébauche et de rudiment. En 

effet, la dernière partie de l’art. 1691 pré­

voit le cas où un tiers, après un jugement 

rendu dans lequel il n’a pas été partie, 

oppose à l’autorité de ce jugement un aveu, 
qu’il contient à son profit et en vertu du­

quel il peut en demander l’annulation.

La traduction littérale des mots :

a J i 11 yJjCo ]j

est que le profit de la sentence prononcée 

se transporte à lui, c’est-à-dire au tiers 

opposant.
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çj-b ijb en vertu de l’aveu fait à son profit 
et à charge par lui de prêter ser­
ment; — toutefois, le défendeur 
n’en sera pas moins tenu, à l’é­
gard du demandeur, de prêter 
serment de la sincérité de sa décla­
ration, sous peine de lui payer la 
valeur de la chose que son aveu 
aura fait passer en mains tierces.

s\) ' 11 y
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1691. — Si le tiers allégué 
comme propriétaire est absent, la 
preuve ou le serment incombent 
au défendeur et le jugement, pro­
noncé en sa faveur, produira son 
effet au profit de l’absent ; — au 
contraire, si le défendeur suc­
combe (*j, le demandeur aura gain 
de cause; — dans les deux cas, 
le tiers absent pourra, à son re­
tour, s’il reconnaît pour vrai l’aveu 
fait à son profit, suivre et re-

O En effet, il peut succomber, faute de 

prêter serment, et, par suite de son refus, le 

demandeur avoir gain de cause sans avoir 

fourni preuve complète. En cet état, l’aveu 
fait au profit du tiers absent reste acquis; 

mais comme il ne pourra produire son effet 
légal que si le tiers, à son retour, le tient 

pour vrai, le jugement restera susceptible 
de recours par tierce opposifion jusqu’au 

retour dudit absent, qui pourra le faire an­
nuler à l’égard du demandeur et s’en faire 

transporter le profit.
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prendre la chose ès mains de celui 
auquel elle aura été adjugée.

Jj

c------------- «-“V

1692. — Celui qui aura déféré 
le serment, bien qu’il sût avoir 
des témoins non absents ou seule­
ment éloignés à une petite distance 
comme de huitaine, ne sera plus 
admis à les produire.

Section 8. — Du refus de serment

_/■>--
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1693. — Le refus de prêter le 
serment, déféré en matière mobi­
lière ou immobilière, ne donne 
gain de cause au demandeur que 
s’il a fourni un commencement de 
preuve et à charge par lui de le 
prêter.

1694. — Le juge est tenu de 
faire connaître à celui auquel il 
défère le serment, les conséquences 
juridiques de son refus de presta­
tion.

1695. — Celui qui aura refusé 
le serment qui lui était déféré sera 
déchu du droit de le prêter.

1696. — Le demandeur, cepen­
dant, sera admis à y renoncer après 
avoir consenti à le prêter.
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1691. — Le silence n’est pas 
réputé refus de la part de celui 
auquel le serment a été déféré, et 
il sera admis à le prêter, même 
après un certain temps.

Section 9. — De la prescription

,J5_

«vJs-aa? Lr>
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1698. — Aucune demande ni 
preuve ne pourra être entendue 
contre le possesseur non parent, 
ni allié, ni copropriétaire, ni as­
socié du demandeur, après dix 
années de jouissance effective, non 
contestée par lui bien que présent 
et non empêché, à moins que la 
possession n’ait été dans l’origine 
à titre précaire, comme en vertu 
d’un droit d’habitation.

L^jLs. 'JlS'IV-- >
^5--------H J

1699. — La prescription dé­
cennale ne courra en faveur du 
possesseur contre son coproprié­
taire ou associé, non parent, ni 
allié, que du jour où il aura affirmé 
sa possession en détruisant une 
construction existante ou en éle­
vant une construction nouvelle.

y J_

----------- *

1100. — A l’égard de son pa­
rent ou allié, la prescription ne 
lui sera acquise que par quarante
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ans, suivant une jurisprudence, et 
par dix ans, suivant une autre, du 
jour d’un des actes contraires au 
droit du revendiquant, tels que 
ceux ci-dessus spécifiés.

1^01. — La prescription ne 
court pas entre ascendants ou des­
cendants directs, sauf en matière 
de donations, ou lorsque le temps 
écoulé, depuis l’un des actes con­
traires au droit du revendiquant, 
est tel qu’il n’existe plus de té­
moin ni de souvenir de ce droit.

ï—ptj

d°J------------------ Cj

1702. — En matière mobilière, 
le temps nécessaire pour prescrire 
entre parents, alliés, associés ou 
copropriétaires est le même qu’en 
matière immobilière; — entre 
étrangers, il est de deux ans, s’il 
s’agit d’un animal servant de mon­
ture ou d’une esclave servant de 
domestique; — de trois ans, s’il 
s’agit d’un esclave mâle ou de 
tout autre objet mobilier.

TITRE XXVII

DE L’HOMICIDE

CHAPITRE PREMIER

DU MEURTRE

Section l19. — De la peine du talion

§ I. Des personnes qui en sont passibles

J.J jj X»

X) Lo VI, JA! bj
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1703. — Quiconque aura vo­
lontairement commis un homicide 
sera traîné judiciairement, la corde 
au cou, devant le plus proche pa­
rent de la victime, pour subir par 
lui dans sa personne la peine du 
talion.

— Néanmoins, ne sont passi­
bles de cette peine que les indivi­
dus majeurs, pourvus de discerne­
ment, libres ou esclaves et non 
étrangers (pérégrins). J1 faut, en 
outre, que le meurtrier ait été, 
au moment du meurtre, de con-



520 TITRE XXVII. — DE i/HOMICIDE

dition égale ou inférieure à celle 
de la victime, sous le double rap­
port de la liberté et des droits 
civiques conférés par la vraie Foi, 
à moins que le meurtre n’ait eu 
pour mobile le vol ou le pillage. 
Il faut aussi que la victime ait 
été et soit restée, depuis le moment 
où le coup a été lancé jusqu’au 
moment où elle a été mortellement 
atteinte, sous la sauvegarde de la 
loi, soit à litre de musulman, soit 
à titre de tributaire.

— Le meurtrier lui-même est 
inviolable, sauf à l’égard de celui 
qui a droit à son sang et qui sera 
néanmoins puni correctionnelle­
ment, s’il s’est fait justice de sa 
propre autorité. Ainsi sera passible 
du talion quiconque, sans ordre 
du prince, aura mis à mort un 
homme ou une femme adultère 
ou un rénégat; comme quiconque, 
de sa propre autorité, aura coupé 
la main à un voleur.

1704. — Le talion pourra être 
exercé, encore que la victime ait 
dit à son meurtrier, avant le coup 
porté : « Si vous me tuez, je vous 
tiens quitte. »
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>_aLxJ dLO Vj 1705. — Quiconque fait grâce 
sans réserve n’a pas droit à la 
composition.

----------------

1706. — Néanmoins, si les 
circonstances font présumer que 
son intention avait été de se la 
réserver, il sera admis à en prêter 
serment.

J_____ \_xJl Sj-Ç*5"

1707. — Si le meurtrier refuse 
de composer, le parent de la vic­
time reste maître d’exercer le ta­
lion, comme de ne pas l’exercer. 
Ainsi peut faire grâce à l’esclave 
celui qui veut l’acquérir par aban­
don noxal.

JJ> ^.Jaàjl JM
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1708. — L’offensé aura droit 
à la vie de celui qui aura tué le 
meurtrier de son proche parent; 
comme l’offensé mutilé a droit à 
la main de celui qui aura mutile 
l’offenseur. L’un et l’autre auront 
droit à la composition légale, si la 
seconde offense a été commise in­
volontairement.

1709. — Le parent de la se­
conde victime, qui aura composé 
avec le parent de la première, sera 
subrogé dans ses droits.

j LaJ| jj* 1710. — Toute mutilation in-
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fligée au meurtrier, même par le 
parent de la victime, après que ce 
meurtrier lui aura été livré pour 
être mis à mort, sera punie du 
talion.

:ji'trjxj' ■■_ ï?
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1711. — Tout meurtrier, de 
condition égale ou inférieure à 
celle de sa victime, est passible du 
talion. Ainsi, le sectateur des Écri­
tures, même de condition libre, 
le subira pour avoir tué un musul­
man, même esclave.

(J4-X.-U ^^h-XJjLs-ÇjJj 1712. — Sont réputés de con­
dition égale entre eux, quant à 
leur statut personnel, tous les su­
jets non musulmans, sectateurs des 
Ecritures, Sabéens ou simples tri­
butaires; — et, quanta la liberté, 
tous les gens de condition servile, 
sans distinguer le degré de leur 
servitude.

LçîO^toj ^sr*°jji ùj 1713. — Le sexe, l’âge ou la 
santé ne constituent pas l’inégalité 
de condition.

-/\AjLJ CJUa^I? sLxr*-M

1714. — Si l’auteur du meurtre 
est un esclave, et que sa culpabi- 
bilité ait été établie par preuve 
testimoniale ou par le serment des 
cojurants, le plus proche parent de
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bJIj.--------------- j\ la victime aura le choix d’exercer 
sur lui le talion ou de composer; 
— s’il renonce au talion, le patron 
du meurtrier aura le choix d’en 
faire l’abandon noxal ou de payer 
la rançon.

§ II. Des cas où le talion est applicable

J-Wj ^ ^

17 B 5. — L’offenseur sera pas­
sible du talion si les coups portés 
volontairement, même avec une 
baguette, mais sans intention de 
donner la mort, l’ont pourtant oc­
casionnée; comme lorsque la mort 
a été la suite d’une strangulation, 
d’une privation d’aliinents ou d’une 
forte compression.

yvlXÀj5 jjül jj! Aj>luJ 'ÿj 
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1716. — Il n’y a pas lieu au 
serment des cojurants (*) pour 
établir que la blessure a causé la 
mort, lorsque celle-ci a été instan­
tanée ou que la victime a suc­
combé sans reprendre connais­
sance.

1717. — Tout fait volontaire
i*j Voir, pour la signification juridique du 

mot cojurants, conjuratores, l’Histoire des 
sources et principes du Code pénal par 
Bertauld, page 39 et la description de cette 
antique institution chez les Francs.
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commis avec une intention crimi­
nelle, comme celui de jeter à l’eau 
un individu qui ne sait pas nager, 
rend son auteur passible du talion, 
si la mort s’en est suivie ; — mais 
si le fait a été involontaire ou 
volontaire mais sans intention cri­
minelle, il ne donnera lieu qu’au 
paiement de la composition légale.

1718. — Le fait de creuser un 
puits même chez soi, déplacer sur 
le passage des gens un corps glis­
sant, d’attacher sur le chemin un 
cheval dangereux ou de prendre 
chez soi un chien qui mord et 
connu pour mordre, dans le but 
de faire dommage à une personne 
déterminée, rend son auteur pas­
sible du talion, s’il a causé la mort 
de cette personne; — mais s’il n'a 
pas eu l’intention de nuire, ou si 
une personne autre que celle dont 
il avait prémédité le dommage vient 
à succomber, il ne devra que la 
composition légale.

1719. — De même, celui qui 
a contraint autrui à commettre un 
des actes ci-dessus spécifiés sera 
puni comme s’il en était l’auteur.

1720. — Celui qui aura sciem-
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ment placé le poison à la portée 
d’une personne, qui l’aura absorbé 
sans le savoir, sera passible du 
talion, si la mort s’en est suivie; 
comme celui qui aura lancé sur 
autrui un serpent venimeux.

—fi Loa5a3 I2À.U;

1721. — Celui qui marche 
armé d’un trait, à la poursuite de 
son ennemi, sera passible du talion, 
encore que la victime n’ait suc­
combé que de frayeur ; si toutefois 
elle avait fait une chute dans sa 
fuite, ses proches seront tenus du

L---- jo.è.3 èjLi,
serment des cojurants.

1722. — Le seul fait de diriger 
une arme nue contre une personne, 
sans la poursuivre et sans motif 
d’inimitié, donnera lieu à la com­
position légale, si elle a succombé 
à sa frayeur.

§ III. Des coauteurs et complices

vJ-—K-sU 1723. — Sera passible du talion, 
comme complice, celui qui sciem­

-Ij-uv-J jlj

ment aura tenu la victime pendant 
que le meurtrier la frappait.

1724. — Plusieurs peuvent su­
bir le talion pour la mort d’un 
seul ; ainsi en seront passibles :
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— 1° tous les coauteurs et com­
plices du crime, encore que la 
victime ait succombé à coups de 
fouet; — 2° l’agent moral comme 
l’agent physique, celui qui aura 
contraint l’agent, comme l’agent 
qui aura été contraint, le père ou 
le maître qui auront contraint un 
enfant, comme le patron qui aura 
contraint son esclave même majeur.

is _À_S A-à-j» ^2-X-il
1725. — Si cependant l’agent 

s’est laissé contraindre, sans avoir 
eu à redouter un danger personnel, 
il sera seul passible du talion.

JasrjS kiV
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172G. — Le complice d’un 
mineur est passible du talion si 
leur coopération a été préméditée ; 
mais le crime commis en commun, 
sans accord entre ses coauteurs, 
ne donnera lieu qu’à la composi­
tion légale, si l’un d’eux a frappé 
involontairement ou était atteint 
de folie.

J-®?
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1727. — L’auteur d’un coup 
porté volontairement sera-t-il pas­
sible du talion, lorsque ce coup 
aura été accompagné, précédé ou 
suivi d’autres blessures, que la 
victime se sera faites à elle-même,
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ou qu’elle aura reçues d’une bête 
fauve ou à la guerre, ou lorsque 
le coup aura été suivi d’une mala­
die mortelle qui n’en est pas la 
conséquence ordinaire ? L’affirma­
tive a été répondue; mais il a été 
aussi jugé que l’offenseur ne serait 
tenu, dans l’un ou l’autre des cas 
précités, que de la moitié de la 
composition légale.

LôLsr' j!
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1T28. — Dans toute rencontre 
ou lutte volontaire entre deux per­
sonnes armées ou non armées, à 
pied ou a cheval, si les deux com­
battants succombent, le talion est 
accompli; sinon, le survivant en 
sera passible.

^ —S—£ J.—C
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1729. — Toute rencontre est 
présumée volontaire jusqu’à preuve 
du contraire; la présomption in­
verse est admise s’il s’agit d’un 
abordage entre deux navires.

1730. — Néanmoins, toute res­
ponsabilité civile et pénale dispa­
raît, s il y a eu cas de force ma­
jeure irrésistible, autre que par 
exemple la nécessité d’une manœu­
vre pour éviter naufrage ou le be­
soin de naviguer la nuit sans feux.
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1Î81. — Hors le cas de force 
majeure absolue, si la rencontre 
ou l’abordage ont eu lieu sans in­
tention criminelle, la composition 
légale pour le sang des personnes 
tuées ou blessées sera à la charge 
de la tribu de chaque offenseur; 
_ mais seront à sa charge person­
nelle, les dommages-intérêts dus 
pour la valeur du cheval tué dans 
la rencontre, ou des esclaves et 
autres biens perdus par suite de 
l’abordage.

CL?
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_ En cas de pluralité
d’agents, tous seront passibles du 
talion s’il y a eu complot; - si­
non, celui-là seul qui aura porte 
le coup le plus grave.

| I. Des changements d’état

1733.—Les changements d’état,
par affranchissement ou conversion 
à l’Islamisme, n’ont pas d effet 
rétroactif pour empêcher l’exercice 
du talion, en modifiant la condition 
respective de l’offenseur et de 

l’offensé.

jjuC J-U-id! L-iuo Vj 
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1184. — Les époques à corn 

sidérer pour déterminer la condr
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Oj------- ---------- i\j tion de l’offensé et, par suite, la 
responsabilité de l’offenseur, sont 
l’instant où le coup a été reçu, 
l’instant de la mort et le temps 
intermédiaire.

Section 2. — Du talion pour blessures

§ I. Des personnes qui en sont passibles

Lajl) VIJ\j JxlaJtj
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1735. — L’exercice du talion 
pour coups et blessures est su­
bordonné aux mêmes règles que 
pour le meurtre, en ce qui con­
cerne la criminalité de l’acte, l’im-
putabilité de l’agent et la condition 
du patient, sauf que l’offenseur, 
s’il est d’une condition inférieure 
à celle de l’offensé, n’en est pas 
passible.

1736. — Lorsque plusieurs 
coups ont été portés volontaire­
ment à un même individu par des 
auteurs distincts, sans qu’il y ait 
eu complot entre eux, chaque 
offenseur subira le talion de la 
blessure qu’il a faite, s’il est pos­
sible de la distinguer.

34
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II. Des cas où il est applicable
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1737. — Le talion peut être 
exercé pour les blessures de la 
tête, telles que : — 1° la plaie 
dénudante du crâne, de la face, 
des malaires ou des maxillaires 
supérieurs, la dénudation ne serait- 
elle que de la largeur d’une tête 
d’épingle ; — 2° la contusion san­
guinolente ; — 3° la blessure cu­
tanée par solution de continuité ;
— 4° la plaie par excoriation ou 
écorchure; — 5° la plaie par 
incision ou arrachement des chairs 
en une ou plusieurs places; — 
6° la plaie pénétrante, si toutefois 
elle n’intéresse pas le périoste;
— 7° la contusion faite par un 
instrument comme un fouet.

1738. — 11 peut être exercé 
pour les blessures du corps, même 
pour celles qui ont nécessité l’ex­
traction de fragments d’os, s’il est 
possible de causer une plaie d’une 
étendue exactement semblable sur 
la partie correspondante du corps 
de l’offenseur.

à îj 1739. — Le chirurgien chargé
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de l’opération sera lui-même pas­
sible du talion s’il fait avec inten­
tion une blessure plus grave ; — 
s’il aggrave involontairement, il 
sera tenu de la composition légale.

1740. — La composition est 
seule exigible lorsque l’exercice 
du talion aboutirait au retranche­
ment d’un membre sain pour un 
membre malade ou paralysé, ou 
d’un œil bon pour un œil aveugle, 
ou d’une langue saine pour une 
langue muette et vice-versa. Il en 
est de même lorsqu’il s’agit d’une 
blessure plus grave que les plaies 
superficielles de la tête; telles 
qu’une fracture des membranes 
osseuses nasales, nécessitant l’ex­
traction des fragments ou une 
blessure qui a pénétré jusqu’à la 
dure-mère ou qui a percé l’enve­
loppe cérébrale.

1741. — De même, on n’exer­
cera pas le talion pour un soufflet, 
ni pour quelques cils, sourcils ou 
poils de barbe arrachés, et cette 
nature d’offense, sans distinguer 
si elle a été volontaire ou involon­
taire, ne donnera lieu à aucune 
composition, mais seulement à une
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peine correctionnelle, lorsqu’elle 
aura été volontaire.

1742. — En ce qui concerne 
les blessures autres que celles de 
la tête, comme une fracture des 
côtes, le talion ne pourra être 
exercé à cause du danger que 
présenterait l’opération pour la 
vie de l’offenseur. A cet égard, on 
lit dans la Moudaouaneh : a Je 
craindrais, a dit Malek, que la rup­
ture des deux testicules n’entraîne 
la mort. »

1743. — Lorsque la blessure, qui 
a motivé l’exercice du talion, a occa­
sionné la perte d’un organe comme 
celui de la vue, si le même résultat 
ou un résultat plus grave est produit 
chez l’offenseur par l’exécution du 
talion, la loi est accomplie ; sinon, la 
composition légale pour la perte de 
l’organe reste à sa charge.

1744. — Lorsque la perte d’usage 
de l’organe, non directement atteint, 
a été la suite d’un coup qui n’autorise 
pas l’exercice du talion, l’offenseur su­
bira le même dommage, s’il est pos­
sible de le lui infliger par un moyen 
quelconque, sans coup ni lésion appa­
rente ; sinon, la composition légale 
sera à sa charge, comme lorsque la 
paralysie d’un bras a été la suite d’un 
coup à la tête.
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1745. — Lorsque l’auteur d’une 
mutilation du poignet a subi la même 
mutilation, par cas fortuit, pour vol 
ou pour talion, le droit de l’offensé est 
éteint, tant à l’exercice du talion qu’à 
la composition légale.

1746. — Si un individu déjà mutilé 
du poignet coupe le br3s d’un autre 
jusqu’au coude, l’offensé pourra re­
quérir l’amputation de l’avant-bras ou 
la composition entière ; il en est de 
même à l’égard des mutilations de la 
verge.

1747. — S’il manquait à l’offen­
seur un doigt, l’offensé mutilé du poi­
gnet pourra requérir le talion, sans 
indemnité pour le doigt manquant; 
mais s’il en manquait plus d’un, il 
aura le choix entre l’exercice du talion 
ou la composition entière.

1748. — S’il manquait un doigt, 
même le pouce, à celui dont on a 
mutilé le poignet, l’offenseur sera néan­
moins passible du talion ; mais il ne 
sera tenu que de la composition s’il 
manquait plus d’un doigt à la main 
qu’il a coupée.

1749. — La loi ne permet pas de 
se borner à l’amputation du poignet, 
comme talion pour la mutilation de 
l’avant-bras, encore que l’offenseur et 
l’offensé y consentent.

1750. — Il peut arriver que l’offen­
seur subisse par le talion la perte d’un
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œil sain, pour avoir privé l’offensé 
d’un œil faible de naissance ou affaibli 
par l’âge, par la maladie ou par une 
blessure antérieure; comme il peut 
arriver qu’il soit tenu de payer la com­
position entière ; mais si la blessure a 
été involontaire, la somme mise à sa 
charge sera calculée en raison de l’état 
de l’organe dont il aura privé l’offensé.

1751. — Le borgne, qui aura souf­
fert la perte de l’œil qui lui restait, 
pourra requérir le talion contre l’of­
fenseur et le priver de l’œil correspon­
dant ou le poursuivre personnellement 
en composition pour la perte totale de 
la vue.

1752. — Le borgne qui aura crevé 
l’œil correspondant à celui qui lui reste, 
à une personne qui jouissait de sa vue 
complète, sera passible du talion, ou 
paiera sur ses biens propres la com­
position entière pour rançon de sa 
vue ; — s’il a crevé l’œil correspon­
dant à celui qui lui manque, il ne sera 
tenu que de la composition pour la 
perte d’un œil ; — s’il a crevé les 
deux yeux, il sera passible du talion 
et sera tenu, tout en perdant l’œil qui 
lui reste, de payer la composition pour 
celui dont on ne peut le priver.

1753. — Celui qui a arraché 
ou cassé une dent sera passible 
du talion, encore qu’elle ait été 
remise en place depuis l’offense
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Section 3. -

et consolidée; mais s’il a agi invo­
lontairement, il ne sera tenu que 
de la composition.

- De la vindicte légale

§ I. Des personnes à qui elle appartient

i p L—5—itu) <^1^

,y\>
}

1754. — La vindicte légale 
appartient à l’agnat le plus proche 
en degré de l’offensé, suivant l’or-

e)— - -? dre établi pour la dévolution du 
patronage, sauf que l’aïeul et les 
frères sont, en cette matière, au 
même degré.

i><J 1 ^ ^

^y\

1755. — L’aïeul, en concurrence 
avec deux frères du défunt, sera tenu 
de prêter le tiers des serments des 
cojurants. — Cette disposition est-elle 
absolue ou seulement applicable en 
cas d’homicide volontaire? Les deux 
versions ont été soutenues.

J.-XO pj v_.A J U 1756. — Lorsque l’un des dé­
volutaires de la vindicte se trouve 
absent à une courte distance, il 
sera sursis jusqu’à son retour; — 
de même s’il est atteint d’une in­
disposition légère ou d’une fièvre 
cérébrale, jusqu’à sa guérison; - 
mais s’il est atteint comme de folie, 
il sera passé outre.
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1757. — Il ne sera pas sursis 
jusqu’à la majorité d’un dévolu­
taire mineur, à moins que la con­
damnation ne soit subordonnée à 
la prestation du serment des co- 
jurants.

1758. — La vindicte légale 
peut être dévolue aux femmes, 
lorsqu’elles sont appelées à la suc­
cession en vertu de leur rang 
d’agnat et ne sont pas en concur­
rence avec un agnat d’un degré 
égal au leur.

1759. — Lorsque la vindicte 
est dévolue à des agnats des deux 
sexes, chaque dévolutaire peut re­
quérir l’application du talion, mais 
nul ne peut y renoncer sans l’as­
sentiment de toute l’agnation.

1760. — Il en est de même 
lorsque les femmes sont seules 
appelées à la succession et que la 
condamnation est subordonnée à 
la prestalion du serment des co- 
jurants.

1761. — Chaque dévolutaire de 
la vindicte sera représenté, en 
cas de mort, par l’héritier ou les 
héritiers qui lui ont succédé.
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1762. — En cas de grâce, le 
droit du mineur sera réservé.

1763. — Le tuteur décidera 
s’il y a lieu de requérir la peine 
ou d’accepter la composition sans 
réduction, encore qu’il s’agisse 
d’une mutilation soufferte par son 
pupille.

Jj»—3 y\ 1764. — Il pourra néanmoins 
consentir à une réduction si la 
pauvreté de son pupille ou l’insol- 
vabililé de l’offenseur la rendent 
avantageuse.

y\..AjobtIs ./\lu5 1_ jiLsr? 1765. — Lorsque le pupille a 
été tué, la vindicte appartient à 
son plus proche agnat.

Jl-- Il b—â-î V_ 1766. — La loi est favorable à
---f-cj l’acceptation de la composition 

pour le meurtre d’un esclave du 
pupille.

§11. De l’exécuteur des hautes œuvres

1767. — L’exécution du talion 
sera confiée à un praticien expert, 
moyennant un salaire qui sera à 
la charge de l’offensé ou de sa 
famille.

■Ljls Jjuü! 3j p.TLsrlj} 1768. — Pour l’exécution de
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la peine capitale seulement, le 
magistrat pourra livrer le meur­
trier au dévolutaire de la vindicte, 
pour être mis à mort par lui. Il 
devra néanmoins lui interdire toute 
cruauté inutile.

§ III. Des sursis à l’exécution

•*
1769. — 11 sera sursis à l’exé­

cution du talion pour blessures 
jusqu’à saison propice, si le froid 
ou le chaud sont excessifs; ou 
jusqu’à parfaite guérison de l’of­
fensé ou de l’offenseur, si ce der­
nier est malade ou blessé.

Tlsd Üaâ. AJ>^S 1770. — Il sera sursis au paie­
ment de la composition pour coups 
et blessures involontaires jusqu’à 
parfaite guérison de l’offensé, même 
lorsqu’il s’agit comme de plaies 
abdominales pénétrantes.

1—3> !j—c Ji—i \

1771. — Il sera sursis à l’exé­
cution capitale de toute femme 
enceinte jusqu’à sa délivrance; 
comme à l’exercice sur sa personne 
de la peine du talion pour bles­
sures ou de toute autre peine cri­
minelle, s’il y a danger de mort 
pour elle ou son enfant; mais le
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magistrat ne s’en rapportera pas à 
ses allégations à cet égard, et elle 
restera sous détention jusqu’à l’é­
vénement.

1772. — Il sera également 
sursis à l’exécution de la femme 
qui allaite jusqu’à ce qu’une nour­
rice ait été procurée pour le nour­
risson.

v ? îj—k Vl Y
j jJe J AJ “xsf
J--- il; —1 j
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1773. — Lorsqu’un même in­
dividu a été condamné à subir 
plusieurs mutilations à titre de 
talion, ou plusieurs peines crimi­
nelles pour infractions à la loi 
divine, et qu’il ne pourrait, sans 
danger de mort, les supporter l’une 
immédiatement après l’autre, il ne 
les subira que successivement, à 
des intervalles suffisants et en 
commençant par la plus forte, si 
l’on ne craint pas qu’il y succombe.

jj------ x-J V 1774. — Aucun sursis ne sera 
accordé pour cause de fêtes reli­
gieuses, encore que le condamné 
se soit réfugié en lieu saint.

§ IV. Du droit de grâce

---L-fl-c^1 ia-à-wj 1775. — La grâce accordée par 
un seul parent du sexe masculin,



540 TITRE XXVII. — DE L’HOMICIDE

, - _____ tLJV de rang égal aux autres agnats 
dévolutaires de la vindicte, éteint 
à l’égard de tous le droit au talion.
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17 7©. — Dans l’ordre des 
agnats, le rang de la fille du dé­
funt est supérieur à celui de la 
sœur, lorsqu’il s’agit de requérir 
le talion ou d’y renoncer.

i “ y ./J 1 “ y.g£ 1777*— Si l’un des agnats du 
sexe féminin accorde la grâce, le 
magistrat prononce sur le sort de 
de l’offenseur.
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1778. — Si la vindicte se trouve 
dévolue à des agnats des deux 
sexes, la grâce ne produit d’effet 
que lorsqu’elle est accordée par 
les uns et les autres, ou par un 
agnat du sexe masculin et un du 
sexe féminin.

(J°------ *-J|
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1770. — Toutes les fois que 
la grâce a été accordée par un ou 
plusieurs, les autres agnats dévo­
lutaires n’en conservent pas moins 
leur droit, chacun à la portion qui 
lui est afférente de la composition 
conventionnelle.

J\m*& jifi 1780. — Le droit au talion 
s’éteint à l’égard de tous, si la 
confusion s’est opérée dans la per-

CIIAP. I. — DU MEURTRE 541

JL -------lLS.nSJj

sonne du coupable, de la qualité 
d’offenseur et d’héritier de l’of­
fensé, bien qu’il lui ait succédé en 
concurrence avec d’autres.

1781. — Le droit du dévolu­
taire de la vindicte est transmis­
sible par héritage comme tout 
autre bien.

§ V. De la composition conventionnelle

Ji b ^

J------------------

1782. — Les parties peuvent 
transiger sur blessure ou homicide 
volontaire, moyennant une somme 
conventionnelle inférieure ou supé­
rieure au tarif de la composition 
légale.

J---- JjJî JjS LLstJ 1783. — S’il s’agit d’une bles­
sure ou d’un homicide involontaire, 
la transaction sera soumise aux 
règles prescrites pour les cessions 
de créances.

Le Je Xj 1784. — Si la transaction a été 
consentie par l’auteur de l’homicide 
ou de la blessure involontaire, elle 
n’oblige pas sa tribu, et récipro­
quement.

a.----- La_c j L? 1785. — La remise gratuite de 
la composition légale est, en cas
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de mort, une libéralité testamen­
taire, réductible comme tout legs.

1786. — Elle sera rapportable 
à la masse pour former le tiers 
disponible entre tous les légataires, 
soit à titre universel soit à titre 
particulier, et nonobstant l’anté­
riorité de leurs legs à la cause de 
la composition, si le testament a 
pu être modifié avant la mort, et 
ne l’a pas été.

J.2ÂJ v_ û^Lst;
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1787. — Il en est autrement 
de la composition conventionnelle 
pour meurtre ou blessure volon­
taire, sauf lorsque la blessure a 
occasionné la mort, et que la 
victime, ayant eu connaissance de 
la transaction acceptée par son 
héritier, n’a pas modifié ses dispo­
sitions testamentaires.

giloj! IflCjlj
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1788. — Lorsque le blessé, 
après avoir fait grâce du talion ou 
transigé avec le meurtrier, suc­
combe à sa blessure, ses parents 
pourront prêter le serment des 
cojurants et requérir l’application 
du talion, sauf le recours du 
meurtrier pour ce qu’il aura payé.

s_ a r —y Lûijj 1789. — Pourra le meurtrier
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leur déférer le serment s’ils con­
testent la grâce accordée, et s’ils 
le déclinent, le prêter lui-même 
et obtenir sa libération; — s’il 
invoque le témoignage d’un absent, 
un sursis lui sera accordé.

§ VI. De l’exécution
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1790. — Le meurtrier subira 
le genre de mort qu’il aura lui- 
même infligé, dût-il être brûlé vif.

1791. — Néanmoins, il ne 
pourra être condamné à périr par 
enivrement forcé, ni par œuvre 
de sodomie, ni par œuvre de ma­
gie, ni par torture prolongée.

1792. — Faut-il ajouter : ni 
par le poison; ou devra-t-il périr 
par un poison analogue à celui 
qu’il aura employé, et à dose égale 
autant que possible ? Les deux 
interprétations ont été soutenues.

1793. — Selon ce qu’il aura 
fait subir, il subira la mort par 
submersion, strangulation, lapida­
tion ou bastonnade, n’eût-il frappé 
que deux coups de bâton.

— Dans tous les cas, ilj 1794.
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subira la décollation, si le dévolu­
taire de la vindicte le demande.

1795. — La peine de mort 
absorbe toutes les peines encourues 
par le condamné pour mutilations 
commises par lui, même sur une 
autre personne que celle qu’il a 
tuée, à moins qu’il n’ait eu pour 
but d’intimider autrui par le spec­
tacle de ses cruautés.

1796. — De même, l’amputa­
tion du poignet absorbe toutes les 
peines encourues pour mutilations 
des doigts.

CHAPITRE II

DE l’homicide involontaire 

Section lre. — De la composition légale

§ J. Du tarif pour homicide

LJl ^.c À'—Oj 1797. — Chez les nomades 
pasteurs, le tarif pour homicide in­
volontaire est de cent chameaux, 
dont un cinquième de chacune des 
qualités suivantes : femelles d’un 
an, mâles et femelles de deux ans,
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femelles de trois ans, femelles de 
quatre ans.

1798. — La composition con­
ventionnelle pour homicide volon­
taire, dont le tarif n’aura pas été 
convenu, sera d’autant, dont un 
quart de chaque qualité, la caté­
gorie des mâles de deux ans étant 
supprimée.

1799. — A l’égard du père, 
fût-il Sabéen, coupable de coups 
volontaires ayant entraîné la mort 
de son enfant sans intention de la 
donner, la composition sera d’au­
tant, dont un tiers de chaque qua­
lité, savoir : trente chamelles de 
trois ans, trente de quatre ans et 
quarante chamelles pleines, de 
tout âge; — la même aggravation 
sera infligée lorsqu’il s’agira de 
blessures volontaires, de la nature 
de celles qui ne sont pas passibles 
de talion.

1800. — Chez les peuples non 
pasteurs, en Syrie, en Égypte et 
au Maroc, le tarif est de mille 
dinars, et dans l’Irak de douze 
mille drachmes, avec une augmen­
tation proportionnelle, en cas de 
circonstances aggravantes.

35
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1801. — Le tarif est de moitié 
lorsque la victime était un secta­
teur des Écritures ou un péréyrin 
établi sur la foi des traités.

1802. — Il est d’un quinzième 
lorsque la victime était Sabéen ou

------ --------- apostat.

_ -_ _ 1808. — Dans chaque catégorie, 
le tarif est réduit de moitié si la 
victime était du sexe féminin.

^3----------- '-if--1' '—ï 1804. — La composition pour le 
meurtre d’un esclave est de sa valeur 
vénale, fût-elle supérieure au tarif 
pour l’homicide d’un homme libre.

:i—klc Jj e^5
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1805. — Le tarif pour avortement, 
le fœtus fût-il à l’état d’embryon, est 
du dixième de celui qui serait exigible 
pour le meurtre de la mère, même 
esclave-, ce tarif devra être payé comp­
tant. Cependant, l’offenseur pourra 
donner un équivalent propice, consis­
tant soit en un esclave mâle, soit en une 
fillette de sept à huit ans.

1__ 2>_)—^_.au .(_.■= V lj
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1808. — L’avortement de la femme 
esclave, enceinte de son maître, ou de 
la femme libre non musulmane, épouse 
d’un esclave musulman, donne lieu à 
l’application du même tarif que pour 
l’avortement d’une femme libre musul­
mane.

A—i. .— 1807. — La composition pour avor-

CHAP. IT. — DE L’HOMICIDE INVOLONTAIRE 547

d_o 1!—£ ^1V!
itcvlc '

tement n’est exigible que lorsque le 
fœtus est sorti tout entier du sein de 
sa mère encore vivante.

1808. — Si l’enfant est venu au 
monde vivant, mais non viable, la com­
position entière est due, à charge par 
les dévolutaires de prêter le serment 
des cojurants.

v---- dv (joLa-à-Jl

1809. — Si les coups portés dans 
le dos, sur le ventre ou sur la tête, 
avaient eu pour but de provoquer 
l’avortement, le cas est considéré par 
quelques juristes comme un meurtre 
passible du talion.

tO  /,=Jj)\ 1810. — Le tarif est dû autant de 
fois qu’il y a eu de fœtus rejetés par 
l’avortement.

{J*—’ b?-1' 1811. — La composition pour 
avortement se partage entre ceux qui 
eussent hérité de l’enfant, s’il était 
venu au monde viable.

§ II. Du tarif pour blessures

AAamaJ

lé! ^Lab
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1812. — La composition pour 
blessures sera fixée par le juge, 
après guérison, à une portion du 
tarif pour homicide égale à la 
dépréciation subie, en prenant 
pour terme de comparaison la 
valeur que le blessé aurait eue 
s’il avait été esclave. Il est procédé
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de même évaluer le dommage 
causé par l’avortement d’une fe­
melle.

1818. — Par exception^ à ce 
qui précède, la loi fixe la compo­
sition due pour une plaie péné­
trante abdominale ou cérébrale, 
au tiers du tarif pour homicide; 
— celle due pour une plaie dé­
nudante externe, au vingtième 
du même tarif; — celle due 
pour une fracture comminutive ou 
broyante, à trois vingtièmes du 
même tarif; le tout, à condition 
que la lésion ait dénudé une partie 
du crâne ou des os maxillaires su­
périeurs, et sans considérer s’il 
en résulte une difformité.

ï__ J-xx',3 dfc-ùJîj 1814. — Quant à l’esclave, la 
dépréciation de sa valeur vénale 
tient lieu de tarif.

J—___ p._L.y iLs Vl 1815. — Pour toute autre plaie, 
la loi ne fixe pas d’avance la quo­
tité de la composition.

4-2-JLe: k ûJjéj 1816. — Le tarif est double 
lorsque la plaie a traversé de part 
en part, et il est dû autant de fois 
qu’il existe de plaies externes, 
lorsqu’elles ne se touchent pas;
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il n’est dû qu’une fois si elles se 
confondent, bien qu’elles aient été 
produites par plusieurs coups don­
nés dans un même moment.

§ III. Bu tarif pour perte des facultés
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1817. — Le tarif est le même 
que pour homicide dans les cas 
suivants : — 1° lorsqu’il y a eu 
perte de la raison, de l’ouïe, de 
la vue, de l’odorat, de la parole, 
de la voix, du goût ou des fonc­
tions génitales; —2° lorsqu’il y a 
eu inoculation de la lèpre, du viti- 
ligo, du mélanisme ou privation 
de la faculté de s’asseoir et de se 
tenir debout; — 3° lorsqu’il y a 
eu mutilation des deux oreilles, 
enlèvement de la peau du crâne, 
ou privation des deux yeux, ou 
d’un seul, si l’offensé était déjà 
borgne; il est ainsi prescrit dans 
la Sounna, par exception à la 
règle qui fixe à la moitié du 
tarif la composition pour la perte 
d’un des membres doubles du 
corps ; — 4° lorsqu’il y a eu am­
putation des deux mains, des deux 
pieds, du bout du nez ou du gland 
de la verge; toutefois, la lésion
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partielle de l’une ou l’autre de 
ces parties essentielles ne donnera 
lieu qu’à une indemnité propor­
tionnelle à ce qui a été détruit sans 
prendre pour base l’organe tout 
entier; — 5° lorsqu’il y a eu des- 
truct on des deux testicules; ce­
pendant divers systèmes ont été 
soutenus à l’égard de l’individu 
déjà impuissant; — 6° lorsqu’il y 
a eu mutilation des deux lèvres du 
vagin jusqu’à l’os, ou des deux 
seins, ou des boutons des seins, 
si le lait s’est tari; mais si la vic­
time est une jeune fille, il sera 
accordé un sursis jusqu’à sa pu­
berté.

1818. — De même, un sursis sera 
accordé pour le paiement de la com­
position due pour une dent arrachée 
involontairement à un enfant, tant qu’il 
y a espoir qu’elle repousse ; si le délit 
a été volontaire, un pareil sursis sera 
accordé avant d’appliquer le talion. 
Un nouveau sursis d’une année sera 
accordé du jour où il n’existera plus 
d’espoir que la dent se renouvelle ; 
si elle repousse dans l’intervalle de 
ces délais, l’offensé ne pourra exercer 
le talion ni exiger la composition ; 
mais s’il meurt avant sa réapparition, 
la composition sera due à ses héritiers; 
si la dent repousse imparfaitement, il
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ne sera dû qu’une indemnité propor­
tionnelle.

1819. — La perte de la raison sera 
constatée par des épreuves dans des 
entretiens particuliers.

1820. — La perte partielle de l’or­
gane de l’ouïe sera constatée en bou­
chant soigneusement l’oreille saine de 
l’offensé et en l’appelant de divers 
côtés. On comparera la distance à 
laquelle il peut ainsi percevoir les sons, 
à celle à laquelle il peut les percevoir 
au moyen de son oreille restée saine. 
Si la surdité partielle provient d’une 
lésion des deux organes, le préjudice 
sera évalué, en prenant pour base de 
comparaison la puissance moyenne de 
l’ouïe chez un individu sain, et, dans les 
deux cas, le tarif de la composition sera 
fixée à raison delà diminution soufferte 
dans sa faculté normale de percevoir 
les sons, à charge par lui de prêter 
serment de la vérité de ses dires et à 
condition qu’ils soient concordants ; 
faute de quoi, il n’aura droit à aucune 
réparation.

1821. — La perle partielle de la 
vue sera constatée par un procédé 
analogue en bouchant l’œil non malade ; 
— la perte de l’odorat sera constatée 
de même, en soumettant le demandeur 
à l’épreuve d’une odeur pénétrante et 
vive ; — celle de la parole, en le sou­
mettant à un examen d’experts; —
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celle du goût, en l’éprouvant par des 
amers violents.

1822. — Lorsque la perte totale de 
l’ouïe, de la vue, de l’odorat ou du 
goût sera alléguée, le serment de l’of­
fensé fera foi.

1823. — 11 n’y a pas lieu de tenir 
compte, dans la fixation du tarif de la 
composition, de l’affaiblissement na­
turel de l’organe avant l’offense, ni 
d’une lésion partielle déjà soufferte, à 
moins que l’offensé n’en eût déjà reçu 
réparation.

1824. — La mutilation partielle 
de la langue, encore qu’elle ne soit 
pas un obstacle à la parole, donnera 
lieu à une indemnité proportionnelle à 
fixer par le magistrat; il en est de 
même à l’égard de la mutilation de la 
langue d’un muet, d’une main ou d’un 
bras paralysés, des fesses d’une femme, 
d’une dent déjà fortement ébranlée, 
de la verge déjà mutilée, du gland, 
des sourcils, cils ou ongles, etc. (le 
talion est applicable pour la mutilation 
volontaire de l’ongle).

1825. — De même, l’indemnité est 
à fixer par le magistrat s’il s’agit d’une 
blessure qui a fait communiquer le 
vagin et le conduit urinaire, et le mon­
tant de celle indemnité ne se confond 
pas avec le douaire, contrairement à 
ce qui est prescrit à l’égard de la com­
position pour rupture de la membrane
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hymen, à moins qu’elle n’ait été causée 
par l’introduction du doigt.

1826. — Chaque doigt coupé donne 
droit à un dixième de la composition 
pour homicide; chaque phalange cou­
pée à un trentième ; celle du pouce à 
un vingtième ; lcf mutilation d’un 
sixième doigt, s’il avait la même force 
que les autres et qu’il ait été coupé 
seul, donne droit à la même compo­
sition.

1827. — Chaque dent arrachée 
ou cassée, fut-elle déjà noire, donne 
droit à un cinquième de la composition 
pour homicide, soit qu’elle ait été 
arrachée ou seulement noircie par 
suite du choc, et de même si elle a pris 
une couleur rousse ou jaune, lorsque 
ces couleurs causent, au dire d’ex- 
perls, une dépréciation égale à celle 
produite par la couleur noire. Il suffit 
même que la dent ait été fortement 
ébranlée.

1828. - Lorsque chez un adulte, 
qui a fait sa seconde dentition, la dent 
ébranlée a repris racine avant le paie­
ment de la composition, celle-ci ne 
lui en reste pas moins due, conformé­
ment à ce qui est prescrit à l’égard 
des quatre sortes de blessures dont 
la composition est tarifée.

1829. — La composition sera res­
tituée en cas de recouvrement de la 
vue, de la puissance génitale ou du
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lait; — quant à l’oreille qui a repris 
adhérence après avoir été recousue, 
deux systèmes ont été soutenus à cet 
égard.

§ IV. Du tarif cumulatif
♦

L i—xa4lVl
1830. — Chaqùe lésion ou 

perte de faculté donne lieu à une 
composition distincte, sauf lorsque 
la partie mutilée était l’organe du 
sens perdu.
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1831. — Lorsque la somme des 
compositions dues à une femme est 
inférieure au tiers de la composition 
complète, il n’y a pas lieu de tenir 
compte de la différence du sexe; dans 
le cas contraire, chacune est calculée 
d’après le tarif applicable aux femmes.
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1832. — A l’effet de parvenir à 
cette distinction, on ajoutera ensemble 
les compositions dues pour blessures 
concomitantes ou pour celles qui ont 
intéressé une même partie du corps, 
comme plusieurs doigts de la même 
main, ou plusieurs blessures qui ont 
dénudé ou broyé les os du crâne. 11 
n’en est pas de même à l’égard des 
dents brisées à différentes époques.

Liaâr 1833. — Dans aucun cas, on ne 
pourra joindre, pour parvenir à la ré­
duction du tarif, les diverses sommes 
dues pour compositions convention-
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nelles sur coups et blessures volon­
taires, encore que la femme ait re­
noncé au talion.

Section 2. — De ceux qui doivent la composition

§ I. De la responsabilité de la tribu (*)

dLiiLxJî ^J-C ^ib
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-s 834. — La composition légale 
pour homicide, blessures ou coups 
involontaires, commis sur la per­
sonne d’un homme libre et autre­
ment prouvés que par simple aveu, 
est à la charge de l’offenseur et 
de sa tribu, par contribution entre 
eux, si la somme à payer atteint 
le tiers de celle qui serait due 
pour la mort de l’offensé ou de 
l’offenseur.
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1835. — La composition con­
ventionnelle est à charge person­
nelle de l’offenseur, comme la 
composition légale avec aggravation 
de tarif ou due pour blessures 
non passibles de talion à cause de 
l’absence du membre correspon­
dant du corps chez l’offenseur; 
mais dans le cas où le talion n’est 
pas applicable, à cause du danger

f) Voir à la fin du volume, la Notice sur 
la tribu arabe.
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de mort qu’il ferait encourir, la 
composition est à la charge com­
mune de la tribu.

183©. — La tribu est l’agna­
tion de l’offenseur; mais on com­
mencera par faire contribuer les 
gens inscrits avec lui sur le même 
rôle de la milice nationale, s’ils 
touchent des vivres ou des rations ; 
ensuite ses agnats par degré de 
proximité, ensuite ses patrons au 
premier degré, puis ses patrons 
au second degré, et enfin l’État 
s’il est musulman.

1833'. — S’il n’est pas musul­
man, ses coreligionnaires du même 
village seront appelés à contribuer; 
et, si leur nombre est insuffisant, 
on leur adjoindra ceux des villages 
ou quartiers voisins comme cela 
se pratique au Caire.

1838. — S’il appartient à une 
nation alliée, la composition sera 
à la charge de cette nation.

II. Du mode de contribution

1839. — La répartition sera 
faite entre tous, chacun selon ses 
moyens.
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1840. — La tribu paiera la 
composition tombée à la charge des 
mineurs, des fous, des femmes, 
des pauvres et des débiteurs obérés 
sans que, dans aucun cas, ceux-ci 
puissent être imposés pour autrui.

1841. — Le moment de la ré­
partition est seul à considérer 
pour l’établissement de la cote 
personnelle, qui devient dès lors 
définitive, malgré survenance de 
mort ou d’insolvabilité ; l’absent 
ne sera pas compris dans la ré­
partition, en vue de l’éventualité 
de son retour.

1842. — En aucun cas, les 
nomades ne seront appelés à con­
tribuer avec les habitants des villes, 
ni les gens d’une province comme 
la Syrie avec ceux d’une autre 
comme l’Égypte.

III. Des termes de paiement
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1843. — La composition pour 
homicide est exigible en trois an­
nuités payables à la fin de chaque 
année, à compter du jour du ju­
gement.

1844. — Selon que la somme
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s’élève à un tiers ou à deux tiers 
de la composition complète pour 
homicide, elle est payable en un 
an ou en deux ans.

1845. — Si elle s’élève à la 
moitié ou aux trois quarts, les 
paiements seront échelonnés à rai­
son d’un tiers de la composition 
complète chaque année, la fraction 
complémentaire formant le dernier 
terme.

Jj!y> jr UpS^vj,
îj L^Lsrf 

^ j.___*_x_r b j—es.
L _^_JLc obLjc^

1846. — Lorsque la somme 
due pour composition d’un seul 
délit est à répartir entre les diffé­
rentes tribus de ses coauteurs, 
elle est exigible de la même ma­
nière que lorsqu’elle tombe à la 
charge d’une seule tribu, ou que 
la composition est due par une 
seule tribu en raison de plusieurs 
délits commis par ses membres.
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1847. — Le nombre minimum 
des membres de la tribu suscep­
tibles d’être appelés à contribution 
par rang de proximité doit-il être 
fixé à sept cents, ou peut-il dépasser 
mille ? Les deux opinions ont été 
émises.

CHAP. II. — DE L’HOMICIDE INVOLONTAIRE 559

Section 3. — Des peines accessoires

§1. .De l’expiation religieuse
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1848. — Tout musulman libre, 
même mineur ou fou, qui aura 
commis ou contribué à commettre 
un homicide involontaire sur une 
personne de sa condition, placée 
sous la sauvegarde de la loi, sera 
tenu d’affranchir un esclave musul­
man, ou s’il ne le peut, de jeûner 
deux mois consécutifs, comme 
lorsqu’il a blasphémé sa mère.

1849. — Aucune expiation ni 
composition ne sont dues pour 
l’homicide commis sur soi-même 
ou en repoussant un aggresseur 
(art. 1870-2142).

■+-------------------- 5-cJ -Xxcj

1850. — L’expiation est une obli­
gation morale non positive dans les cas 
suivants : — l’avortement provoqué 
par coups volontaires ou involontaires; 
— l’homicide sur la personne d’un 
esclave à soi ou à autrui ; — le meur­
tre non suivi de talion.
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§11. De Vexpiation pénale
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1851. — Toute personne re­
connue coupable d’homicide vo­
lontaire, quelle que soit sa con­
dition, et bien qn’elle ne soit pas 
passible du talion ou en ait été 
graciée, sera condamnée a un em­
prisonnement d’une année et à 
subir cent coups de fouet, encore 
que la victime fût son esclave ou 
un mécréant, même Sabéen.

l$5%. — Sera condamné à la 
même peine, quiconque, étant ac­
cusé de meurtre sur de foi tes 
présomptions, aura néanmoins 
échappé à la peine du talion, en 
prêtant le serment décliné et référé 
par les cojurants.

CHAPITRE III

de la preuve

Section lre. — De la preuve extraordinaire

§ I. Des présomptions suffisantes pour l’admettre

AM bLujdî^
1858. — Toute présomption 

grave d’homicide ou de meuitie 
commis sur la personne d’un mu­
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sulman libre de l’un ou de l’autre 
sexe donne lieu à compléter la 
preuve par le serment des coju­
rants, proches parents de la vic­
time.

1854. — La présomption est 
réputée grave, lorsqu’un musulman 
libre et majeur a nommé avant 
de mourir son meurtrier, même 
eût-il déclaré que le coup lui a 
été porté involontairement.

1855. — Il n’y a pas lieu de 
tenir compte de la mauvaise répu­
tation de la victime, encore qu’elle 
ait accusé de meurtre une per­
sonne de mœurs irréprochables.

1856. — De même, le serment 
sera déféré, lorsque le fils aura 
accusé son propre père, ou la 
femme son mari.

1851. — Il faut néanmoins, 
dans tous les cas, que le corps de 
la victime porte des traces évi­
dentes de mort violente.

1858. — Lorsque la viclime 
n a pas spécifié avant de mourir 
que les coups lui avaient été portés 
volontairement, le serment n’en 
sera pas moins déféré, mais à
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charge par les cojurants de pré­
ciser ce point.

1859. — Dans aucun cas, ils 
ne seront reçus à contredire les 
termes de sa déclaration, ni à 
rétracter la leur; de même, les 
uns ne seront point reçus à jurer 
que l’homicide a été commis vo­
lontairement, si les autres décla­
rent qu’ils ignorent cette circons­
tance ou déclinent le serment.

gge©. — Toutefois, celui ou 
ceux des cojurants qui prétendent 
que l’homicide a été commis invo­
lontairement seront admis à prêter 
le serment et à requérir la part 
qui leur est afférente dans la 
composition.

j 861. — Lorsque tous prêtent 
serment, les uns que l’homicide a 
été volontaire et les autres qu il 
a été involontaire, les cojurants 
de part et d’autre étant agnats au 
même degré, la composition pour 
homicide involontaire sera acquise 
à tous indistinctement; mais si les 
uns jurent que l’homicide a été 
volontaire et que les autres refu­
sent de jurer, les premiers per­
dront leur droit.
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1862. — Il y a présomption 
grave lorsque, la mort n’étant sur­
venue qu’après un certain temps, 
deux témoins déclarent, que les 
coups ou blessures ont été faites 
en leur présence, ou que la vic­
time leur en a désigné l’auteur 
avant de mourir. Dans les deux 
cas, les cojurants seront tenus de 
spécifier que les coups et blessures 
ont été intentionnels et. que la 
mort en a été la suite directe.
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1863. — De même, il y a pré­
somption grave, dans les cas sui­
vants : — 1° lorsqu’un seul témoin 
atteste que la blessure volontaire 
ou involontaire a été faite en sa 
présence, la mort étant certaine; 
— 2° lorsqu’un seul témoin rap­
porte de la bouche du mourant 
une accusation d’homicide volon­
taire; — 3° lorsque cette accusa­
tion d’homicide, soit volontaire, 
soit involontaire, mais juridique­
ment rapportée, est corroborée 
par la déclaration d’un seul témoin 
oculaire; — 4° lorsque l’offenseur 
reconnaît être l’auteur du coup ou 
de la blessure, pourvu que son 
aveu soit corroboré par la décla-
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ration d’un témoin, s’il s’agit d’un 
homicide involontaire engageant la 
responsabilité de sa tribu.

1864. — S’il y a divergence 
entre les deux témoins oculaires 
du fait, les deux témoignages sont 
comme non avenus.
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s 865. De même, il y a présomp­
tion grave, lorsqu’un témoin uni­
que et irréprochable déclare que 
les coups ou blessures ont été 
données en sa présence, ou qu’il 
a vu la victime se débattre dans 
son sang et le prévenu près d’elle, 
portant des traces de ce sang.
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1866. — Même en cas de con­
cours de plusieurs circonstances, 
constituant chacune une présomp­
tion grave, le juge n’en est pas 
moins tenu de faire compléter la 
preuve en déférant le serment aux 
cojurants.

1867. — La présence du cada­
vre trouvé dans un village ou dans 
une maison n’est pas une présomp­
tion suffisante pour déférer aux 
proches de la victime le serment 
des cojurants contre ses habitants.

1868. — Lorsqu’il est prouvé,
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par la déclaration de deux témoins, 
qu’un meurtre a été commis en 
leur présence et que le meurtrier 
s’est aussitôt mêlé à un groupe 
de personnes déterminées, sans 
qu’il leur soit possible de le re­
connaître, chacune desdites per­
sonnes sera tenue de jurer cin­
quante fois de son innocence et de 
payer sa part de la composition; 
mais s’il en est un ou plusieurs 
qui refusent de jurer, celui-là ou 
ceux-là seront seuls tenus de la 
payer, sans qu’il y ait lieu de dé­
férer le serment des cojurants.
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1869. — Lorsque deux bandes 
rebelles en seront venues aux 
mains et se seront séparées en 
laissant des morts sur le terrain, 
sans qu’il soit possible de connaître 
les meurtriers, il n’y a pas lieu 
d’appliquer le talion, ni de déférer 
le serment des cojurants. Telle est 
la règle la plus généralement 
admise; cependant, Ibn-el-Kacem 
excepte le cas où la déclaration 
du mourant est corroborée par 
celle d’un témoin du meurtre, 
eût-il fait partie d’une des bandes; 
d’autres commentateurs admettent
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comme présomption suffisante la 
simple déclaration du mourant 
légalement rapportée.

1876. — S’il existait des deux 
parts une excuse plausible de la 
lutte, le sang versé de part ou 
d’autre sera perdu, comme celui 
du parti aggresseur, répandu par 
le fait de ceux qui ont tué en 
se défendant contre une attaque 
injuste.

II. Du serment des cojurants

1811. — Le serment des coju­
rants consiste en cinquante serments 
péremptoires prononcés consécu­
tivement.

l—■*—>Lcj! ^ cl jh 181®. — Le serment peut être 
basé sur la conviction intime ac­
quise même par un aveugle ou un 
absent.
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187 8. — Ils seront prêtés en 
matière d’homicide involontaire 
par les dévolutaires de la compo-5 }j--- -------- ------------Jl
sition, chacun au prorata de son 
émolument, ou même par l’héritier 
unique, fût-il du sexe féminin.

1874. — Si la répartition laisse un 
reste, la plus forte fraction sera forcée
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ou le nombre de serments sera aug­
menté de manière à être divisible exac­
tement.

TJ.=s\ 1875. — Aucun dévolutaire ne 
pourra loucher son émolument 
qu’après la prestation complète 
des cinquante serments.

1876. — Après la prestation 
complète par les dévolutaires pré­
sents, l’absent h son retour s’ac­
quittera de ceux qui étaient à sa 
charge.
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187 7. Le serment de celui
ou de ceux qui auront refusé de 
le prêter sera référé à la tribu de 
l’offenseur, et celui ou ceux de 
ses membres qui le déclineront 
seront, d’après lbn-Rouchd, tenus 
à l’égard des premiers de la part 
dans la contribution, dont le ser­
ment les eût exemptés.

A__(jJ’”’'5
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1878. — En matière de meur­
tre, les cojurants seront au moins 
deux agnats du sexe masculin ou, 
à défaut d’agnats, deux patrons.

(O '^vui ^ | u. 187®. — Si le dévolutaire de 
la vindicte est seul de sa qualité, 
il peut s’adjoindre un agnat sien.

1880. — S’il s’en est adjoint plu-
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sieurs, il lui appartient seul de prendre 
à sa charge plus de serments que 
ceux qui lui sont déférés par la répar­
tition, mais seulement à concurrence 
de la moitié.

1881. — Si les dévolutaires de 
la vindicte sont plusieurs, les ser­
ments sont répartis entre eux éga­
lement, à moins que deux d’entre 
eux ne s’en chargent volontaire­
ment pour les autres, tous consen­
tant d’ailleurs à les prêter.

1882. — Le refus d’un coju- 
rant officieux est de nul effet, con­
trairement à ce qui en est du re­
fus d’un cojurant obligé, fût-il à 
un degré éloigné.

1883. — Si un ou plusieurs 
de ceux-ci refusent le serment, il 
sera référé à l’accusé ou aux ac­
cusés, et, faute par chacun d’eux 
de jurer cinquante fois de son 
innocence et jusqu’à ce qu’il en 
jure, il demeurera en prison sans 
qu’il lui soit permis de s’adjoindre 
un cojurant.

1884. — Si l’un des dévolu­
taires de la vindicte rétracte son 
accusation, le droit de tous est 
éteint; mais s’il fait grâce, les
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part qui leur est afférente dans la 
composition.

1885. — Il ne sera pas accordé 
de sursis pour la prestation du 
serment des cojurants, pour cause 
de minorité d’un des dévolutaires; 
il en est autrement s’il s’agit d’une 
indisposition passagère ou d’une 
fièvre cérébrale, dont l’issue ne 
saurait tarder.

frhrS? 5Vl Vî 1886. — Néanmoins, si le dé­
volutaire majeur ne trouve aucun 
cojurant à s’adjoindre, il prêtera 
en présence du mineur le nombre 
de serments qui lui incombe.

III. Des effets de cette preuve

Uadr-1 jJ!

^ ^ A-Xi

1887. — La prestation du ser­
ment des cojurants donne le droit 
de recevoir la composition pour 
l’homicide involonlaire ou d’exer­
cer le talion pour le meurtre, 
mais seulement contre le coupable 
individuellement désigné par les 
cojurants.
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Section 2. — De la preuve ordinaire (1)
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f8§§. — La preuve juridique 
ordinaire est seule admise lorsque 
l’homicide ou le meurtre, les coups 
et blessures volontaires ou invo­
lontaires ont été commis sur la 
personne d’un mécréant ou d’un 
esclave, ou lorsqu’il s’agit d’un 
avortement. La production d’un 
témoin unique par le poursuivant 
lui donnera droit au talion ou à 
la composition, à charge par lui 
de prêter un seul serment. S’il le 
décline, l’accusé sera acquitté, mais 
à condition de prêter serment de 
son innocence, sous peine de res­
ter en prison jusqu’à ce qu’il le 
prête.

a—pLjJÎ Lfy.23 j.:,£
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188». — Cependant, en matière 
d’avortement, il y a présomption 
grave, suffisante pour déférer le 
serment des cojurants, lorsqu’une 
femme enceinte a déclaré avant de

(*) La preuve juridique ordinaire suffit 
dans tous les cas. A son défaut, et seule­
ment lorsque le crime ou le délit ont été 
commis sur la personne d’un musulman, la 
preuve extraordinaire peut être admise s’il 
y a présomption grave.

mourir que tel individu a été son 
meurtrier et celui de son enfant ; 
mais il n’y a pas lieu à composi­
tion pour l’enfant, encore qu’il fût 
à terme.
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TITRE XXVIII

DE LA RÉBELLION
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Définition d’Ibn-Arfa. — La ré­
bellion est la résistance ouverte et 
flagrante contre le gouvernement 
établi, dans ce qu’il ordonne de 
non contraire à la loi, encore que 
ladite résistance ait une excuse, 
comme une dissidence religieuse 
ou politique.

CHAPITRE PREMIER

DISPOSITIONS GÉNÉRALES

Section lr#. — Caractère de l’infraction

v “ y_ gJLà. Lbj-S d_yC U! 1890. — Est coupable de ré­
bellion tout parti de musulmans 
qui résiste ouvertement au prince 
établi et reconnu, dans le but, 
soit de le renverser, soit de refuser 
les impôts légalement dus.
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Section 2. — Des mesures répressives
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1891. — Tant que dure la ré­
sistance, et encore que la rébellion 
ait pour excuse une dissidence re­
ligieuse ou politique, le prince 
légitime pourra combattre les re­
belles par tous les moyens permis 
dans la guerre contre les infidèles.

1892. — Néanmoins, il ne de­
vra pas les réduire en esclavage, 
ni brûler leurs arbres, ni porter 
en trophée leurs têtes à la pointe 
des lances, ni les frapper d’une 
contribution de guerre.

1893. — Il pourra se servir 
contre eux de ce qui leur appar­
tient, s’il en est besoin; mais à

» charge de leur rendre ensuite ce 
qu’il aura pris, ainsi que tous 
leurs autres biens, s’ils ont été 
saisis.

^Ç-J

1894. — Si un retour offensif 
de leur part n’est pas à craindre, 
leurs fuyards ne seront pas pour­
suivis, ni leurs blessés achevés.

<êj J^-l Sjbj 1895. — Le fils qui aura tué 
son père en combattant ne sera pas
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déclaré indigne de lui succéder, 
toute blâmable que soit cette action 
au point de vue de la morale.

CHAPITRE II

DE LA SANCTION

Section lro. — Amnistie pour crimes politiques
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1890. — Si la rébellion a eu 
pour cause une dissidence reli­
gieuse ou politique, les rebelles, 
après leur soumission, ne pourront 
être poursuivis pour le sang versé 
par eux, ni pour les dommages 
faits à la propriété.

1897. — Les jugements rendus 
par leurs magistrats seront main­
tenus, tant en matière civile qu’en 
matière pénale.

1898. — Les sujets non mu­
sulmans qui auront pris part à la 
rébellion seront contraints à se 
soumettre; mais ils jouiront des 
mêmes immunités que les musul­
mans.
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Section 2. — Poursuites pour crimes de droit commun
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1899. — Lorsque la rébellion 
n’aura pas eu une excuse religieuse 
ou politique admissible, quiconque 
y aura pris part pourra être pour­
suivi judiciairement pour le sang 
qu’il aura versé ou le dommage 
qu’il aura causé à la propriété.

(J*---- sL; >OJl* 1900. — Les sujets non musul­
mans qui auront pris part à la 
rébellion pourront être poursuivis 
pour les même scauses, et, s’il y a 
lieu, pour le crime de haute 
trahison.

J—d_L'Li4! isJIÎj 1901. — Dans tous les cas qui 
précèdent, la femme qui a pris 
part au combat encourra les mê­
mes peines que l’homme.

TITRE XXIX

DU SACRILÈGE

CHAPITRE PREMIER

DE ^APOSTASIE

Section lre. — Caractère de l’infraction
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1902. — Tout musulman qui 
renie sa foi, soit ouvertement, soit 
implicitement, par des paroles ou

------ .---------- des actes qui en renferment ou en 
infèrent le désaveu, est coupable 
d’apostasie.
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1903. — Ainsi, tout musulman se 
rend coupable de ce sacrilège : — qui 
jette aux ordures un livre saint; — 
qui revet l’écharpe des infidèles; — qui 
fait œuvre de magie; — qui, par ses 
paroles ou par ses écrits, soutient que 
l’univers n’a pas eu de commencement 
ou n’aura pas de fin ; — qui émet un 
doute à l’égard du contraire; — qui 
professe le dogme de la métempsycose ; 
— qui prétend que chaque race d’hom­
mes ou d’animaux a eu ou aura sa

37
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Révélation; — qui admet un partage 
de la mission du Révélateur, Dieu le 
sanctifie et le salue; — qui déclare 
qu’il était licite de combattre les pro­
phètes; — qui admet que le don de 
prophétie a pu ou puisse être acquis 
depuis la Révélation; — qui prétend 
qu’il monte au ciel et embrasse les 
houris ; — qui déclare permis ce qui 
est défendu, comme l’usage du vin.

\j—9 B" y\Uî ./\j’L»b V
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1904. — Y a-t-il sacrilège à ex­
primer le souhait que Dieu fasse mou­
rir tel ou tel musulman dans l’impiété 
finale? Les avis sont partagés à cet 
égard.

Section 2. — De la constatation de l’infraction

y\—a—9 i ** 1905. — Tout témoin est tenu 
de préciser en détail les paroles 
ou les actes constitutifs du sacri­
lège.

Ç U A_J it_J ,_,AjsU-Xu,tj
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1900. — Un délai de trois 
jours sera donné au coupable, 
pendant lequel il ne subira ni la 
faim, ni la soif, ni aucune torture 
corporelle, encore qu’il ne montre 
aucun repentir. Si, pendant ce 
délai, il revient à la foi, il sera 
relaxé.
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Section 3. — De la sanction pénale

cr i 1 KD
- 1907. — Faute de repentir et 

de rétractation dans le délai fixé, 
l’apostat sera mis à mort.

1998. — Si le coupable est 
une femme, il sera sursis à son 
exécution jusqu’à l’apparition des 
menstrues.

- - - - - - - - - - - - -O

1909. — Si le coupable est de 
condition servile, son pécule fait 
retour au patron, après son exécu­
tion; — s’il est de condition libre, 
ses biens sont confisqués au profit 
de l’État.

1__________ 3 1910. — Les enfants du con­
damné restent musulmans ou peu­
vent être contraints à se convertir, 
conformément à ce qui sera pres­
crit à l’article 1921.

| _X^c L5 U
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1911. — Il sera prélevé sur 
les biens confisqués, le montant 
des indemnités dues pour noxe sur 
l’esclave d’autrui ou à titre de 
composition légale à un sujet non 
musulman ; mais toute peine en­
courue pour crime commis sur la

1 personne d’un musulman libre
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est absorbée par la condamnation 
capitale, sauf la peine de la diffa­
mation qui sera subie avant l’exé­
cution. De même, la peine se pres­
crit par la fuite du meurtrier à 
l’étranger.

1912. — Toute composition 
légale due par le condamné reste 
à la charge de l’État, comme d’au­
tre part, l’État acquiert toute com­
position due au condamné.

1903. — Si le coupable se 
repent ou se rétracte dans le délai 
utile, il rentrera en possession de 
tous ses biens.

1914. — Relativement au talion 
et tà la composition, l’apostasie ne 
modifie pas rétroactivement la con­
dition de l’offenseur, qui ne cesse 
pas d’être considéré comme mu­
sulman à l’égard de l’offensé.

1915. — Le musulman qui a 
dissimulé son apostasie sera mis 
à mort sans être admis à se ré­
tracter, à moins qu’il ne soit venu 
spontanément se dénoncer et dé­
clarer son repentir. S’il meurt 
avant d’avoir été dénoncé, ses 
biens resteront acquis à ses héri­
tiers.
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1916. — L’apostasie est excu­
sable lorsque le coupable allègue 
qu’il avait embrassé l’Islamisme, 
contraint par la nécessité, si les 
faits paraissent corroborer son al­
légation, et encore qu’il ait prati­
qué les rites de l’ablution et de la 
prière; mais les sacrements accom­
plis sous son ministère sacerdotal 
devront être recommencés.

193 7. — L’apostasie est seule­
ment passible d’une peine correc­
tionnelle lorsque le coupable s’é­
tait converti avant d’avoir été initié 
aux principes fondamentaux de 
l’Islamisme.

191 S. — Il en est de même du 
sortilège lorsque le coupable est 
un sujet non musulman et qu’il 
n’a porté préjudice à aucun mu­
sulman.

1919. — L’apostasie annule 
sans retour l’accomplissement an­
térieur des rites de la prière, du 
jeûne, de l’aumône et du pèleri­
nage, les vœux, les expiations, les 
serments purs et simples, les ser­
ments prononcés sous clause ex­
piatoire ou par formule blasphé-
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matoire; — elle annule aussi les 
conséquences juridiques de l’état 
de mariage, les testaments, non 
les divorces; — toutefois, elle ne 
vicie pas la reprise de la femme 
par son premier mari, en annulant 
son mariage intermédiaire et son 
divorce avec l’apostat; — au con­
traire, l’apostasie de la femme, en 
annulant les effets juridiques de 
son mariage intermédiaire, s’oppose 
à sa reprise par son premier époux.

1920. — Le sujet non musul­
man ne pourra être inquiété pour 
avoir changé d’hérésie.

1921. — Tout individu qui, 
lors de la conversion de son 
père à l’Islamisme, n’était pas en 
âge de se prononcer ou était 
privé de sa raison, sera présumé 
avoir suivi la condition de son 
père, mais de son père seulement.

v_ ïrbl3 J

1922. — S’il se trouvait, à 
cette époque, pourvu de discerne­
ment et près d’atteindre sa majo­
rité, ou s’il a été laissé jusqu’aux 
approches de cet âge sans être 
invité à se prononcer et qu’ensuite 
il refuse de se convertir, il ne

CHAP. II. — DU BLASPHÈME 583

pourra y être contraint ni être 
mis à mort; — mais ses droits 
héréditaires seront suspendus jus­
qu’à sa majorité.

(\s,) L.cc
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1928. — Tout captif mineur 
suit la condition de celui qui l’a 
capturé, s’il n’a pas été fait pri­
sonnier avec son père.

1924. — Tout musulman qui 
s’est fait chrétien à l’étranger, soit 
qu’il ait été fait prisonnier ou au­
trement, est présumé avoir volon­
tairement apostasié, jusqu’à preuve 
du contraire.

CHAPITRE II

DU BLASPHÈME

Section lre. — Caractère de l’infraction

K__L*
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1025. — Est coupable de blas­
phème, quiconque outrage les pro­
phètes ou les anges, même indi­
rectement.

j'Sxb J\ le J\ AAXx-ijî 1926. — Ainsi se rend coupable 
de ce sacrilège, quiconque maudit un 
prophète, le décrie, le diffame, man­
que au respect qui lui est dû, dénature
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ses attributs, lui impute des défauts 

même physiques, conteste ses mérites, 

rabaisse sa gloire, révoque en doute 

sa science parfaite ou son austérité, 

joint cà son nom une épithète qu’il n’est 

pas permis d’y joindre ou lui attribue, 

sous forme de critique, des actes ou 

des paroles inconciliables avec la sain­

teté de sa mission ; — ainsi est sacri­

lège celui auprès duquel a été invoqué 

le nom de l’Envoyé de Dieu et qui 

répond par un anathème, encore qu’il 

prétende ensuite n’avoir voulu maudire 

qu’un scorpion.

Section 2. -- De la sanction pénale

J-------------------------------- X_3
1927. — Tout sacrilège par blas­

phème sera puni de mort.
l -A- ■— ^ l A—A.A.U-)
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'1928. — La peine de mort 
sera prononcée en expiation du 
fait matériel, sans admettre le re­
pentir du coupable, à moins qu’il 
ne s’agisse d’un mécréant et qu’il 
se convertisse.

JJ~4r3 l?jS^j\ J$sJ

5 929. — L’ignorance, l’ivresse 
ou la légèreté de langage, même 
sans intention de critiquer, ne sont 
pas des cas d’excuses du blasphème.

bj cjc J,C

1930. — Faut-il considérer comme 

un blasphème le dire de celui qui, 

étant invité à sanctifier celui que Dieu

CH AP. II. — DU BLASPHÈME 585

.UjTJUjf JJ! 

(ja-iJî ^^szkj-iJ!

jV-

JWj1
^,—uo ^ Lx>o^i

j----------- «-**•>

ù î ÿ IJ—,^_x_J ^_ oL

“l?^AA-b)

c..) i ^ l u ^ cC'vAawJ - .vL~

J Là?j.-Àçjb j^c j! ^_J5"

./J^^Lodti JUj! pXilî

Jj|j_C:^ s^-=?-j

j—~* Lss. ^ j£X\) A-^-L^ J ^ î
y1_ J X—.S- Lj _X J ! & s\*Xc

• .i ..

a sanctifié, répond qne Dieu ne l’a point 
sanctifié, ou de celui qui, se trouvant 
sous le poids d’une accusation répond :
« Vous m’accusez', mais les prophètes 
aussi ont été accusés; » — ou : « Tous 
les hommes ont eu leurs imperfections, 
même le Prophète, que Dieu le sanctifie 
et le salue. » — Les avis sont parla- 
gés à cet égard.

1931. — Celui qui prétend que le 
Prophète a été mis en déroule, ou qui 
le traite ouvertement d’imposteur, ou 
qui se donne.lui-même pour un pro­
phète, sera soumis à l’épreuve de trois 
jours pour se rétracter, à moins qu’il 
n’ait dissimulé son hérésie, auquel 
cas il sera mis à mort, malgré toute 
rétractation.

— Seront punis correc­
tionnellement, suivant les circons­
tances laissées à l’appréciation du 
magistrat : — 1° ceux qui, étant 
collecteurs de dîmes, auront ré­
pondu à un contribuable : « Payez 
et allez vous plaindre au Prophète; a
— ceux qui auront dit : « Si un 
ange m’insultait, je l'insulterais. »
— 3° ceux qui auront injurié au­
trui en l’appelant : <i Enfant de mille 
chiens; » — 4° ceux qui, étant blâ­
més pour leur pauvreté, auront 
rappelé que le Prophète a gardé
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les moutons; — 5° ceux qui au­
ront dit à une personne en colère 
qu’elle a une figure comme de 
réprouvé ou de démon ; — 6° ceux 
qui auront argumenté de ce qui 
a été permis au Prophète dans 
ce monde, pour se le permettre 
ou le permettre à autrui; — 7° 
ceux qui, dans un malheur qui 
leur arrive, se seront comparés 
au Prophète, autrement que pour 
s’exhorter à la patience; — 8° 
ceux qui, étant traités d’impos­
teurs, auront répondu que les pro­
phètes ont été de même accusés 
d’imposture; — 9° ceux qui ont 
maudit la race arabe ou les Beni- 
Hachem, encore qu’ils préten­
draient n’avoir visé dans leur ana­
thème que les méchants.
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1083. — Seront punis correc­
tionnellement avec aggravation de 
la peine : — 1° ceux qui auront 
dit : « Tous les maîtres d’auberge 
ont été des cornards, encore qu’ils 
fussent prophètes; — 2° ceux qui 
auront injurié un descendant du 
Prophète, Dieu le sanctifie et le 
salue, ou un des aieux de ce des­
cendant, sachant sa qualité; —
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3° ceux qui se donnent faussement 
pour des descendants du Prophète 
ou laissent croire qu’ils ont cette 
qualité par l’ambiguité de leurs 
paroles; — 4° ceux dont le blas­
phème n’aura été prouvé que par 
un seul témoin ou par commune 
renommée et contre lesquels la 
peine de mort n’a pu être pronon­
cée, faute de preuve juridique 
complète; — 5° ceux qui auront 
blasphémé des personnages dont 
la mission divine n’a pas été unani­
mement reconnue, mais qui sont 
cependant l’objet de la vénération 
des fidèles; — 6° ceux qui auront 
blasphémé les compagnons du 
Prophète.

j.-f y\- Ul

j~c°J ^ ^

8 984. — Le blasphème contre 
Dieu est puni comme le blasphème 
contre le Prophète ; toutefois, le 
musulman sera-t-il admis à le ré­
tracter ? Les avis sont partagés à 
cet égard.

1935. — Faut-il considérer comme 
blasphémateur celui qui a dit : « J'ai 
souffert dans celte maladie plus que je 
n'eusse mérité, eussé-je tué Aboubekr 
et Omar ? * Les avis sont partagés cà 
cet égard.

-----



TITRE XXX

DU STUPRE

CHAPITRE PREMIER

QUALIFICATION DU CRIME

Section lre. — Du stûpre proprement dit
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1936. — Tout musulman ma­
jeur, responsable de ses actes, qui 
fait intentionnellement commerce 
charnel, même contre nature, avec 
une personne à la possession 
sexuelle de laquelle il n’avait aucun 
droit légitime ni même douteux, 
commet le crime de stupre.
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1937. — Ainsi, se rend cou­
pable de stûpre : — celui qui fait 
œuvre de sodomie ou de chair 
avec une femme autre que la 
sienne; — celui qui accomplit le 
coït sur une femme morte autre 
que la sienne ou sur une fille 
non nubile, si l’introduction du
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membre viril a été possible; — 
celui qui accomplit le coït sur 
une esclave qu’il a louée pour 
cet usage ou pour autre service, 
ou sur une esclave, en faveur de 
laquelle il existe, par rapport à lui, 
une cause légitime d’affranchisse­
ment ou qu’il savait être de condi­
tion libre; — celui qui s’unit par 
le mariage ou le concubinage ser­
vile à une femme, dont le degré 
d’affinité avec lui constitue une 
cause perpétuelle de prohibition à 
son égard; — celui qui, étant en 
possession de quatre épouses légi­
times, en épouse une cinquième; 
— celui qui, sans autorisation du 
propriétaire, fait commerce charnel 
avec l’esclave qu’il a reçue en nan­
tissement; — celui qui, avant le 
partage du butin, fait commerce 
charnel avec une captive ou qui s’u­
nit en pays étranger avec une étran­
gère; — celui qui cohabite avec 
la femme qu’il a irrévocablement 
divorcée, encore que ce soit pen­
dant le délai de viduité; mais faut- 
il distinguer si l’irrévocabilité du 
divorce résulte de trois répudia­
tions successivement ou collective-

CHAP. I. QUALIFICATION DU CRIME 591

diij5 ^1

ment prononcées ? Deux interpré­
tations sont données à cet égard ; 
— celui qui cohabite avec une 
femme qu’il a divorcée avant la 
consommation du mariage ou avec 
une esclave qu’il a affranchie sans 
l’épouser ; — celle qui fait com­
merce charnel avec son esclave 
sans l’avoir épousé, ou avec un 
fou, non cependant avec un enfant 
impubère.

1938. — Il n’y a ni crime ni 
délit, lorsqu’il y a eu erreur de 
personne ou ignorance de la loi, 
s’il est présumable que le coupa­
ble a pu l’ignorer ou commettre 
l’erreur.

Section 2. — De la cohabitation illicite

1939. — Les attouchements 
entre tribades ne sont pas quali­
fiés stupre. mais les coupables se­
ront passibles d’une peine correc­
tionnelle laissée à l’appréciation 
du magistrat.

!—5*^^-3^ A— 1940. — Sont de même passi­
bles de peines correctionnelles à 
fixer par le magistrat : — celui 
qui fait œuvre de bestialité; mais
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l’animal pourra être égorgé et 
mangé si sa chair n’est autrement 
défendue ; — celui qui cohabite 
avec sa femme en temps prohibé, 
comme à l’époque des menstrues, 
ou avec une esclave commune en­
tre lui et autrui, ou avec une es­
clave qui est sa parente à un de­
gré prohibé mais insuffisant pour 
constituer une cause légitime d’af­
franchissement ; — celui qui, étant 
l’époux de la mère sans avoir 
consommé le mariage, épouse la 
fille, ou étant le mari de la sœur, 
épouse la sœur; mais faut-il dis­
tinguer-à cet égard entre la pa­
renté de lait et celle du sang? Les 
avis sont partagés sur ce point, le 
Coran n’ayant pas mentionné la 
sœur de lait.

1919. — Est de même passible 
d’une peine correctionnelle, celui 
qui fait commerce charnel avec 
une esclave qui lui a été prêtée 
par son maître pour cet usage, et 
la dépréciation de l’esclave sera 
mise à sa charge, malgré toute 
convention contraire.

■ÜLk) 1942. — Il n’y a ni crime ni 
délit imputable à la femme qui a

CI1AP. II. — DE LA PREUVE 593
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été contrainte, ni à celle qui a été 
vendue comme esclave par son 
mari dans un moment de disette.

1943. — Il n’y a ni crime ni 
délit imputable à celui qui allè­
gue avoir acheté l’esclave, lorsque 
le vendeur nie la vente et refuse 
de prêter serment et que l’ache­
teur le prête; telle est du moins 
l’opinion d’Ibn-Rouchd et d’autres 
commentateurs. Quant à l’homme, 
Lakmi admet que, comme la femme, 
il peut avoir été contraint ; mais 
le contraire est le plus générale­
ment admis.

CHAPITRE II

DE LA PREUVE

T jîj-sL
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1944. — Un seul aveu du cou­
pable suffit pour établir sa culpa­
bilité, à moins qu’il ne le rétracte,, 
soit formellement, soit tacitement, 
même en prenant la fuite pendant 
le supplice.

1945. — A défaut d’aveu, sa

38
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^-,VJ culpabilité sera établie par preuve 
testimoniale (art. 1557) et la con­
damnation sera nécessairement pro­
noncée, malgré la déclaration con­
traire de quatre femmes qui attes­
teraient la virginité de la femme 
accusée.

J
s\---- > j-h-s>

1946. — La grossesse de la 
femme suffît pour établir sa cul­
pabilité, si elle n’est pas en puis­
sance d’un époux ou d’un maître 
qui avoue la paternité de l’enfant.

v_ çJj

-- —-- —--- ^—3
194?. — Elle ne sera pas ad­

mise à prétendre qu’elle a été 
violée, s’il n’existe pas un ensem­
ble de circonstances concordantes 
à l’appui de son accusation.

CHAPITRE III

DE LA SANCTION^ PÉNALE

Section lre. — De la peine aggravée pour cause 
d’adultère ou de pédérastie

^-2 J*; yUI

1948. — Tout Musulman de 
l’un ou de l’autre sexe, libre ma­
jeur et responsable de ses actes, 
qui aura commis le crime qualifié

CIIAP. III. DE LA SANCTION PÉNALE 595

f—
stupre, étant uni à autrui par les 
liens d’un mariage légitime, valable 
et matériellement consommé, sera 
lapidé.

1949. — L’exécution aura lieu 
avec des pierres de grosseur 
moyenne, jusqu’à ce que la mort 
s’ensuive.

—■■■—3* , p p-j

rl___________ .Tpî
1950. — Le Rite n’admet pas 

que les témoins accusateurs, et 
après eux le magistrat, soient tenus 
de jeter les premières pierres.

J.XC ^îj Lid-L» Ijili
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1951. — Tout individu, musul­
man ou non musulman, libre ou 
esclave, marié ou non marié, qui 
sera reconnu coupable de pédé­
rastie, sera lapidé, ainsi que son 
complice, encore que tous les 
deux soient esclaves ou sujets non 
musulmans.

Section 2. — De la peine simple

ci— 1952. — Tout Musulman de 
l’un ou de l’autre sexe, de condi­
tion libre, non marié ou marié 
sans avoir consommé le mariage, 
qui commet le crime qualifié stûpre, 
sera puni correctionnellement de 
cent coups de fouet.
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J'—3 jb 1953. — La peine sera réduite 
de moitié si le coupable est de 
condition servile ou entachée de 
servilité.

<U^.Lo J/'^ÆSTj
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1954. — La circonstance aggra­

vante d’adultère, lorsque les cou­
pables sont de condition servile, 
n’est imputable qu’à celui des deux 
conjoints qui, après son affran­
chissement et avant le crime, aura

h-k-3 j-ÇXÏÏ v jjèj
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cohabité avec son époux.
1955. — Comme peine acces­

soire du fouet, le coupable de 
condition libre et du sexe mas­
culin sera condamné à la dépor­
tation dans un lieu éloigné comme 
de Médine à Fadak ou Kaibar, 
où il restera en détention pendant 
une année entière, à ses frais s’il 
est solvable, ou aux frais de l’État 
dans le cas contraire.

à----~~>b 1956. — S’il revient avant l’ex­
piration de sa peine, il sera déporté 
de nouveau pour une année.

-*9x2C^
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1957. — Il sera sursis à l’exé­
cution de la femme mariée jusqu’à 
l’apparition de ses menstrues, et 
pour l’application de la peine du 
fouet, jusqu’à une saison propice 
et tempérée.

CHAP. V. — DES PRÉSOMPTIONS 597

CHAPITRE IV

DE LA VINDICTE

Lsr
y\—C-I-/

1958- — La poursuite du crime 
et l’application de la sanction pé­
nale n’appartiennent qu’au magis­
trat et, par exception, au patron du 
coupable s’il est de condition ser­
vile, non marié ou marié avec son 
esclave.

1959. — Ils ne pourront baser 
la condamnation sur leur convic­
tion personnelle sans que la preuve 
juridique du crime ait été faite.

CHAPITRE V

DES PRÉSOMPTIONS LÉGALES

c JsjJI
d/vUJ

1960. — Lorsque la femme 
accusée d’adultère, après vingt ans 
de mariage, nie que le mariage ait 
été consommé, l’affirmation con­
traire du mari fera foi et la peine 
capitale sera prononcée.
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1961. — Cependant, d’après 
l’Imam Malek, lorsque le mari 
accusé d’adultère nie que son 
mariage ait été consommé, la 
peine correctionnelle devra seule 
être prononcée contre lui, s’il n’a 
jamais avoué la cohabitation ni eu 
d’enfant de sa femme.

1962. — Les deux dispositions qui 
précèdent ont été considérées comme 
contradictoires. Toutefois, certains 
commentateurs sont d’avis qu’elles 
peuvent se concilier, parce que la pre­
mière seule vise le cas où l’allégation 
d’un des époux est contestée par l’au­
tre ; — ou parce que le silence de 
l’homme pendant vingt ans est plus 
présumable que celui de la femme ; 
— ou enfin parce que la seconde dis­
position ne prévoit pas le cas où l’abs­
tention de cohabitation aurait duré 
vingt ans.

1963. — Les deux coupables 
seront lapidés dans les cas sui­
vants : — lorsque la femme ac­
cuse son complice et que celui-ci 
prétend, sans pouvoir le prouver, * 
qu’il était uni à elle par les liens 
du mariage; — lorsque l’un et 
l’autre ont été surpris ensemble 
et avouent leurs relations, mais 
prétendent être mariés, sans le

prouver; — lorsque le mariage, 
allégué par l’homme et reconnu 
par la femme et son tuteur, a été 
contracté, selon leurs dires, sans 
témoins.

CHAP. V. — DES PRÉSOMPTIONS 599
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Définition d’Ibn-Arfci. — Qui­
conque accuse faussement autrui 
de stupre ou conteste injurieuse­
ment l’état ou la filiation d’un 
Musulman, commet une diffama­
tion, dans le sens le plus étendu 
de ce mot ; — dans un sens plus 
restreint, l’individu majeur et res­
ponsable de ses actes, qui accuse 
faussement de stûpre une personne 
de condition libre, de mœurs pures, 
de religion musulmane, majeure 
ou mineure, mais physiquement 
apte à la cohabitation, ou qui con­
teste injurieusement l’état ou la 
filiation d’un Musulman, se rend 
coupable du crime de diffamation, 
prévu et puni par les peines fixées 
par la loi.
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CHAPITRE PREMIER

CARACTÈRE DE L'iNFRACTION
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1964. — Quiconque porte sciem­
ment une atteinte injurieuse à la 
considération d’un Musulman de 
condition libre, en lui imputant 
un crime de stûpre ou en contes­
tant sa filiation légitime en ligne 
paternelle, commet une diffama­
tion, si la personne ainsi diffamée 
n’est pas un enfant trouvé.

1965. — Il faut, pour que la 
peine de la diffamation soit encou­
rue, que la personne qui se pré­
tend diffamée soit majeure, péna­
lement responsable, innocente de 
tout acte qualifié stûpre, bien que 
physiquement apte à le commettre 
ou à le subir, ou légalement pré­
sumée innocente encore que sa 
naissance ou la naissance de son 
enfant aient été l’objet d’un désa­
veu paternel.

1966. — La diffamation, si 
elle émane d’une autre personne

CHAP. II. — DE LA SANCTION PÉNALE 603

que d’un ascendant, peut résulter 
d’une insinuation indirecte, mais 
intelligible par voie d’induction.

CHAPITRE II

DE LA SANCTION PÉNALE
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1967. — Tout diffamateur sera 
condamné à subir quatre-vingts 
coups de fouet, sans distinguer si 
l’injure a été répétée contre une 
même personne ou adressée col­
lectivement à plusieurs; mais la 
récidive, après le châtiment, sera 
punie de la même peine.

1968. — La peine sera réduite de 
moitié si le coupable est de condition 
servile.

1969. — Ainsi, c’est une insinua­
tion injurieuse, entraînant la peine 
fixée parla loi, que de dire à quelqu’un :
— « Je ne suis pas, moi, un adultère, »
— ou : « Votre œil a péché, » — ou : 
« Vous avez subi un viol, » — ou : 
« Moi, je suis chaste et pur, » — ou, 
en s’adressant à un Arabe : — « Vous 
n’étes pas de naissance ingénue, » — 
ou : « Vous êtes un Roumi, » — ou : 
* Vous êtes le fils de votre oncle. » —-
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Mais il n’y a pas injure à dire à un 
homme qu’il est fils de son aïeul. C’est, 
au contraire, diffamer sa propre fa­
mille que de dire : — « Je suis enfant 
naturel ou adultérin, » — comme 
c’est un outrage de dire à une 
femme : — « Vous êtes une prosti­
tuée, » — ou à un homme : « Vous 
êtes un cornard, * — ou : « Vous êtes 
fils de celle qui faisait descendre chez 
elle les cavaliers, » ou: i Votre mère 
mettait à sa porte un drapeau, » ou :
« Votre mère est celle dont fai foulé 
les plis du ventre. »

jii LuaÀ^. l ,aaaO
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1970. — 11 n’y a point d’injure à 

attribuer à autrui une nationalité autre 
que la sienne, ni même à attribuer 
une origine nègre à un homme blanc, 
à moins que l’on ne s’adresse à un 
Arabe; — il n’y a pas injure, de la 
part d’un affranchi, à dire : « Je vaux 
mieux que vous, » — et ce n’est point 
insulter autrui que de lui dire : « Fows 
ne pouvez vanter ni vos aïeux, ni 
votre famille ; » — ni de dire à plu­
sieurs personnes, sans en désigner par­
ticulièrement aucune : * Il y a parmi 
vous un fornicaleur. ■»

1971. — C’est au contraire un ou­
trage, passible de la peine fixée par la 
loi, que de traiter quelqu’un d’effé­
miné, s’il n’a point les allures fémi­
nines ; - ou de fils de chrétien ; — 
ou de fils de race blonde, s’il n’a pas 
eu parmi ses aïeux une personne justi-

CHAP. III. — DE LA VINDICTE 605

fiant celte épithète ; — ou d’homme 
épuisé ou impuissant, à moins que 
l’auteur du propos ne jure qu’il ne 
voulait attacher aucun sens injurieux 
à ce terme.
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1972. — Le diffamateur ne sera 
passible que d’une peine correction­
nelle laissée à l’appréciation du juge, 
lorsqu’il se sera seulement servi d’ex­
pressions telles que : a Fils de mère 
légère, immorale ; » — « Ane ; » — 
« Fils d'âne ; » — « Je suis un homme 
austère; » — » Vous êtes une femme 
austère ; — « Homme léger, immo­
ral, etc.

1973. — La femme qui répond à 
celui qui l’accuse d’adultère : — « Je 
l’ai commis avec vous, » est passible 
de la peine de l’adultère et de celle de 
la diffamation.

CHAPITRE III

DE LA VINDICTE

1974. — L’action en diffama­
tion peut être intentée par le fils 
contre son père ; mais son témoi­
gnage en justice sera dès lors 
récusable, pour cause d’impiété.

J) -/U)î Jlo. ./vbj
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1975. — Elle appartient à toute 
personne diffamée, contre l’auteur 
de la diffamation, encore qu’elle 
se sache coupable du fait qui lui 
est reproché.

1976. — Elle passe à ses héri­
tiers, encore que la diffamation ait 
eu lieu après sa mort. Elle peut 
être exercée par son fils ou petit- 
fils, par son père ou par son aïeul 
et par chacun de ceux-ci, bien 
qu’il existe un plus proche parent 
que lui.

1977. — La personne diffamée 
ou son héritier pourront toujours, 
s’ils désirent éviter le scandale, 
renoncer à la poursuite en diffa­
mation ou s’en désister, même 
après avoir saisi le magistrat de la 
plainte.

1978. — Si, pendant l’exécution 
de la peine, le coupable lance une 
nouvelle injure, le supplice sera 
interrompu, puis recommencé en 
expiation des deux crimes. Si ce­
pendant il avait déjà subi la plus 
grande partie de la peine, l’exécu­
tion en sera achevée et il subira 
une seconde peine pour la nou­
velle injure.

TITRE XXXII

DU VOL
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Définition d’ïbn-Arfa. — Tout 
individu majeur et pénalement res­
ponsable, qui enlève frauduleuse­
ment un enfant de condition libre, 
incapable à cause de son bas âge 
de percevoir et de comprendre, — 
ou qui prend un bien, reconnu tel 
par la loi, appartenant à autrui, le 
déplace du lieu où il est gardé et 
l’emporte clandestinement, dans 
l’intention de se l’approprier, sans 
y avoir aucune apparence de droit, 
commet le crime de vol, si la valeur 
de la chose ainsi soustraite cons­
titue un objectif légalement appré­
ciable.
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CHAPITRE PREMIER

DE LA SANCTION PÉNALE

^---------- çb'sOj I9î». — Quiconque se sera 
rendu coupable de vol aura la 
main droite tranchée.

jL--------- À-J L> 1980. — La plaie devra être cau­
térisée par le feu.
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1981. — Si la main droite était 
paralysée ou déjà privée de plusieurs 
doigts, le pied gauche sera tranché; 
à son défaut, la main gauche, et à 
défaut de celle-ci, le pied droit. L’or­
dre inverse, adopté d’abord par l’Imam 
Malek, n’a pas été maintenu.

LT------ 1982. — Si le condamné, déjà am­
puté des quatre membres, commet un 
nouveau vol, il sera battu de verges 
et emprisonné.

It-tràJ «V-* <ji?
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1983. — Le magistrat ou son sup­
pléant, qui aura fait trancher la main 
gauche au lieu de la droite, sera pas­
sible du talion et la peine ordonnée 
par la loi restera à subir par le con­
damné ; — s’il a commis l’erreur in­
volontairement, la peine sera réputée 
compensée; — mais, en cas de nou­
velle récidive, le coupable subira la 
peine dans l’ordre inverse.

CHAP. II. — CARACTÈRE DE L’iNFRACTION 609

CHAPITRE II

CARACTÈRE DE L’iNFRACTION QUALIFIÉE VOL

Section lre. — De la chose volée

1984. — Quiconque soustrait 
furtivement un jeune enfant d’un 
lieu réputé gardé, commet un vol 
et encourt la peine fixée par les 
dispositions précédentes.

jLxo^ j) 1985. — Quiconque soustrait 
furtivement d’un lieu réputé gardé 
un objet valant au moins un quart 
de dinar, ou trois drachmes, ou 
leur équivalent légal dans la loca­
lité, ledit objet ne serait-il que 
de l’eau, encourt la peine du vol.

s J-la. jî ^jUj!
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1986. — La peine du vol est 
encourue, bien que la chose sous­
traite ne soit qu’un oiseau de 
chasse, un fauve abattu ou une 
peau de bête morte, si le dressage 
de l’oiseau, la fourrure du fauve 
ou le tannage de la peau lui ont 
donné une valeur de trois drachmes 
ou plus, nécessaire pour constituer 
un objectif appréciable.

39
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1981. — La peine est encourue, 

bien que le voleur ait cru prendre 
une monnaie de cuivre ou un 
vêlement sans valeur, si la monnaie 
élait réellement d’or ou si les 
poches du vêtement étaient réel­
lement garnies.

•._ > ! Y g------,yo 1988. — Elle est encourue, 
bien que le voleur ait eu pour 
complice un mineur, avec lequel il 
aura partagé la somme volée; non 
s’il a eu pour complice un ascen­
dant du propriétaire.
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1989. — La soustraction n’est 
pas qualifiée vol : — lorsque l’objet 
soustrait n’a qu’une valeur de pur 
agrément, comme un perroquet 
qui parle; — lorsque la soustrac­
tion, opérée en plusieurs fois dans 
une même nuit, n’a eu pour objet 
qu’une valeur totale de trois 
drachmes; — lorsque l’enlèvement 
a été opéré par plusieurs, chacun 
étant capable d’emporter le tout, 
si la valeur de la part de chacun 
ne constitue pas un objectif entraî­
nant l’application de la pénalité.

Zj- A_C KjX- J_ f 1990. — On ne peut voler que 
le bien d’autrui.
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1991. — La peine du vol est 
encourue, bien que le propriétaire 
désavoue la propriété de la chose 
soustraite, ou que le voleur pré­
tende avoir été envoyé par lui pour 
l’enlever pendant la nuit. Toute­
fois, leurs dires à cet égard seront 
admis s’ils sont vraisemblables.

1992. — La soustraction, com­
mise par le propriétaire, d’un objet 
mis par lui en gage ou loué, n’est 
pas un vol; — il en est de même 
lorsque la chose soustraite est de­
venue la propriété du voleur, à 
son insu, avant son déplacement.

1993. — Il n’y a vol que lors­
que la chose soustraite est de celles 
dont la loi garantit la propriété.

1994. — Ainsi, la peine du 
vol n’est pas applicable à celui qui 
a soustrait du vin ou des instru­
ments de musique, à moins que 
la valeur brute du bois, provenant 
de leur destruction, ne constitue 
un objectif de trois drachmes.

1995. — Il en est de même à 
l’égard du vol d’un chien, même 
de chasse, ou de la viande des sa­
crifices, à moins qu’elle n’ait été
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volée après avoir été donnée en 
aumônes.

1996. — Il n’y a vol que lors­
que ia soustraction a été commise 
au préjudice du propriétaire absolu 
de la chose, par une personne ne 
possédant sur elle aucune sorte de 
droit.

JL4Î
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1997. — Néanmoins, sont qua­
lifiés vols, les détournements com­
mis au préjudice de l’Etat, ou sur

j •/Uc ^ • 0
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le butin pris à l’ennemi, ou par 
un associé sur les choses appar­
tenant à la société, si elles étaient 
en lieu fermé par rapport à lui, 
et qu’il en ait soustrait, au delà 
de ce qui lui appartient, pour une 
valeur constituant un objectif de 
trois drachmes.

y.—Às- ^EhL^ J.cs.tav

1998. — Ne sont pas qualifiés 
vols, les soustractions commises 
par l’aïeul (même maternel) du 
propriétaire; —- ni celles commises 
par son créancier dont il aurait 
frauduleusement nié ou différé de 

payer la créance.
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1999. — 11 n’y a vol que lors­
que la chose soustraite a été enle­
vée du lieu où elle était gardée,
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j—----------------5 et où elle pouvait être considérée 
comme en sûreté ; néanmoins, il 
n’importe pas que le voleur y soit 
entré ou en soit sorti après y être 
entré.
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2000. — Ainsi sont coupables 
de vol et passibles de la mutila­
tion : — 1° celui qui soustrait 
une perle et l’avale sans sortir du 
lieu où elle était gardée; — 

2° celui qui s’enduit d’un parfum 
susceptible d’être ensuite recueilli 
et vendu pour trois drachmes ; — 
3° celui qui, par signes ou par le 
moyen d’un appât, attire à lui une 
brebis hors du parc; — 4° celui 
qui enlève une pierre tumulaire, 
ou une tente, ou ce qu’elle con­
tient; — 5° celui qui soustrait un 
objet dans une boutique, ou placé 
sous l’auvent d’une boutique ou 
d’une tente; — 6° celui qui sous­
trait une chose chargée sur une 
voiture ou sur le dos d’un animal, 
sans qu’il y ait lieu de distinguer 
si le maître de l’animal, de la voi­
ture, de la boutique ou de la tente 
était absent ou présent; — 7° celui 
qui soustrait des grains ou des 
fruits déposés sur l’aire, ou un
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objet quelconque, de la cour d’une 
maison où il est étranger et dans 
laquelle il ne lui a pas été permis 
de pénétrer; — 8° celui qui vole 
sur un navire; — 9° celui qui en­
lève d’une hôtellerie, servant de lieu 
de dépôt à des marchandises lour­
des, un objet de cette nature; — 
10° celui qui soustrait au préju­
dice de sa femme, ou celle qui 
soustrait au préjudice de son mari, 
un objet qui était fermé sous clef; 
— 11° celui qui vole un cheval 
qui stationnait avec son gardien 
sur la voie publique pour être 
vendu, ou pour autre motif; — 
12° celui qui dépouille un mort, 
soit dans son tombeau, soit dans 
la mer, s’il y a été enseveli; — 
13° celui qui vole un navire à 
l’ancre; — 14° celui qui vole un 
objet quelconque en présence du 
gardien; — 15° celui qui vole des 
grains ensilolés dans le voisinage 
d’une habitation; — 16° celui qui 
vole un chameau ou autre bétail 
dans un troupeau; — 17° celui 
qui enlève de ses gonds la porte 
d’une mosquée, ou en détache la 
couverture, ou emporte les çhan-
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deliers, les nattes ou les tapis qui 
y sont laissés à demeure fixe ; — 
18° celui qui vole dans un établis­
sement de bains, s’il y est entré 
pour voler, soit par la porte, soit 
par escalade, soit en perçant le 
mur, ou s’il a enlevé des vête­
ments du vestiaire sans avoir eu 
la permission du gardien d’y cher­
cher les siens; toutefois, son dire 
fera foi s’il affirme qu’il a fait 
erreur; — 19° celui qui enlève 
un esclave non pourvu de discer­
nement, ou le détourne par ruse 
ou séduction ; — 20° celui qui 
vole dans un lieu public où chacun 
a le droit de pénétrer, s’il en est 
sorti avec l’objet volé ; non s’il lui 
a fallu une permission spéciale 
pour y entrer, comme une invita­
tion personnelle, encore qu’il ait 
pris l’objet dans un endroit fermé 
pour lui, et qu’il l’ait emporté 
hors de la maison.
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2001. — Ne sont pas passibles 
de la peine du vol : — 1° celui 
qui déplace un objet dans le lieu 
où il était gardé, sans l’en faire 
sortir; — 2° celui qui soustrait à 
un enfant un objet qu’il portait
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sur lui ou qu’il gardait; — 3° ce­
lui qui, étant à l’extérieur, reçoit 
un objet que lui passe une per­
sonne de l’intérieur; — 4° le filou, 
qui profite de l’inattention pour 
soutirer adroitement un objet; —
— 5° le voleur manifeste qui s’em­
pare ouvertement de la chose 
d’autrui dans l’endroit où elle 
est déposée et s’enfuit en l’empor­
tant, pendant que le maître s’éloigne 
pour appeler des témoins; -- 6° 
celui qui vole un cheval station­
nant sans gardien à la porte d’une 
mosquée ou sur un marché ; — 
7° celui qui lire à lui un vêtement 
pendu en partie sur la voie publi­
que; — 8° celui qui vole des ré­
coltes non détachées du sol, ail­
leurs que dans un enclos fermé;
— ou détachées du sol, mais non 
encore disposées en tas, meules 
ou gerbes. Cependant, plusieurs 
systèmes ont été émis à cet égard.
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2002. — Le seul fait de percer 
un mur pour voler ne constitue 
pas le crime de vol ; mais lorsque 
celui qui a percé le mur et celui 
qui a pénétré par Couverture, se 
passent par cette ouverture la

CHAP. II. — CARACTÈRE DE L’iNFRACTION 617

chose volée, ou que l’un attache 
l’objet à une corde que l’autre 
attire à lui de dehors, tous deux 
sont coupables de vol et passibles 
de la mutilation.

Section 2. — De la responsabilité de l’agent

2003. — La responsabilité de 
l’agent est la condition essentielle 
de l’imputabilité.

J---X*J ]jJU-3

^^^
75 y———1 !

2004. — Le coupable subira 
la mutilation, sans distinguer s’il 
est de condition libre ou servile, 
citoyen ou allié, encore que le 
vol ait été commis au préjudice 
d’une personne de sa condition; 
non si le vol a été commis par un 
esclave au préjudice de son maître.

Section 3. — De la constatation

£ 1 L y /A.ôij 2005. — Outre la preuve juri­
dique ordinaire, l’aveu suffit pour 
établir la culpabilité, s’il est fait 
spontanément.

il.____________5^ 2006. — Les aveux non spon­
tanés ne constituent pas une preuve.

' *-*j*»Ü ' jJj 2001. — Le corps du délit, 
saisi entre les mains du prévenu,
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,J— ------------- Jüdi ne constitue pas une preuve de sa 
culpabilité. Il en est de même, en 
matière de meurtre, à l’égard de 
la présence du cadavre.

2008. — Les aveux pourront 
toujours être rétractés malgré toute 
apparence de leur sincérité.
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2000. — Lorsque la preuve du 
vol est faite par la prestation d’un 
serment référé au demandeur, ou 
par le témoignage d’un homme et 
de deux femmes, ou par un témoi­
gnage unique avec serment du de­
mandeur, ou par l’aveu du maître 
de l’esclave accusé, la peine de la 
mutilation ne pourra être pronon­
cée contre le coupable, qui reste 
passible seulement des dommages- 
intérêts. A l’inverse, lorsque l’es­
clave avoue et que son maître nie, 
la peine de la mutilation est pro­
noncée sans dommages-intérêts.

Section 4. — Prescription de l’action civile

J J U! 3j 
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2@l®. — La restitution de la 
chose volée est toujours obligatoire 
lorsque le coupable ne subit pas 
la mutilation; dans le cas contraire, 
la demande en dommages-intérêts
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ne sera reçue contre lui que s’il 
est notoirement solvable au mo­
ment de l’exécution, sans que l’ac­
tion, une fois éteinte, puisse revi­
vre s’il devenait plus tard solvable.

Section 5. — Prescription de l’action pénale
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2011. — La peine est prescrite 
par la perte accidentelle du mem­
bre qui devait être coupé.

2©fl2. — La poursuite du crime 
et l’application de la pénalité ne 
se prescrivent par aucun laps de 
temps, malgré le repentir et la 
bonne conduite subséquente du 
coupable.

Section 6. — De la confusion des peines
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2013. — En cas de conviction 
de plusieurs crimes de même, sorte 
ou passibles de peines de même 
nature, comme la diffamation ou 
l’usage de liqueurs fermentées, les 
peines se confondent et la plus 
forte est seule prononcée.
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•Î0S4. — Le brigand est celui 
qui, seul ou en réunion de plu­
sieurs, infeste les routes pour in­
tercepter les communications ou 
qui, profitant de ce que ses victi­
mes sont loin de tout secours, 
s’empare ouvertement de leurs 
personnes ou de leurs biens. Il n’y 
a pas lieu de distinguer s’il s’atta­
que de préférence aux Musulmans 
ou aux mécréants, ou aux habi­
tants de telle ville ou de telle autre.

V 5.xJ.’xJ 2015. — Est assimilé au bri­
gand : — 1° celui qui emploie un

TSj-*-bj\ ^A.vûJ! cO Lsr-°J
narcotique pour endormir et dé­
pouiller sa victime; - 2° celui
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qui attire dans un guet-apens un 
enfant ou un individu majeur pour 
l’assassiner ou le dépouiller; — 
3° celui qui pénètre, de jour ou de 
nuit, dans une maison habitée ou 
dans une rue et se rend coupable 
de meurtre ou de violence pour 
voler.

t

CHAPITRE II

DE LA SANCTION PÉNALE
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9016. — Après les sommations 
d’usage, si elles sont possibles, le 
brigand sera combattu, pris et cru­
cifié s’il est de condition servile. 
Dans le cas contraire, il sera con­
damné à la déportation, comme 
pour crime de stûpre, ou à la mu­
tilation de la main droite et du 
pied gauche, sans aucun sursis 
pour l’exécution.
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2017. — S’il est relevé contre 
lui une preuve juridique complète 
de meurtre ou de complicité de 
meurtre, même sur la personne 
d’un mécréant, il sera condamné à

CITAP. II. —- DE LA SANCTION PÉNALE 623

JjtxJî JljU

j—

^---LflJf ^jiis,J|j JjüJ!

I1^ ^

--- 4^ jjL^LIsl
l---------------5jS J 5JO y.xJa3

mort, encore qu’il soit venu se 
livrer lui-même et qu’il témoigne 
de son repentir.

2018. — Le proche parent de 
la victime n’a pas le droit de 
grâce à l’égard du brigand.

2019. — Il est conseillé de 
condamner à la peine de mort le 
brigand dangereux par son habi­
leté; à la peine de la mutilation, 
celui qui est redoutable par sa 
force physique; à la peine de la 
déportation après flagellation, celui 
qui est faible ou qui s’est livré au 
brigandage sans plan préconçu; 
— mais la décision du Prince est 
souveraine pour le choix de la 
peine, sans qu’il ait à tenir compte 
du vœu de la personne lésée ou 
blessée.
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CHAPITRE III

DE L’ACTION CIVILE
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2020. — Tout brigand est tenu 
solidairement avec ses complices 
des amendes restitutions et dom­
mages-intérêts.

2021. — L’action civile est 
donnée contre lui sous les mêmes 
restrictions que contre le coupable 
de vol simple (2010).
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2022. — Les choses retrouvées 
en nature entre ses mains seront 
rendues à celui qui les réclamera, 
à charge par lui de prêter serment 
et après les délais prescrits pour 
la restitution d’épaves ; ou sans 
délai ni serment, mais à charge 
par le revendiquant de produire 
deux témoins parmi les gens qui 
voyageaient avec lui, sans que tou­
tefois aucun d’eux puisse témoi­
gner valablement dans sa propre
cause.
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CHAPITRE IV

DE LA CONSTATATION
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2023. — La constatation par 
deux témoins de l’identité d’un 
brigand, déjà fameux par ses for­
faits, suffit pour établir sa culpa­
bilité, encore qu’ils ne déposent 
eux-mêmes d’aucun fait particulier 
à sa charge.
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2024. — Les peines spéciales 
établies contre le brigandage ne 
pourront être prononcées contre 
celui qui sera venu se livrer lui- 
même ou qui aura renoncé à ses 
œuvres.

40
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2025. — Tout Musulman ma­
jeur, responsable de ses actes, qui 
volontairement, sans excuse, ni né­
cessité, ni erreur sur la nature de 
la substance, boit une liqueur eni­
vrante, même en quantité insuffi­
sante pour enivrer, se rend coupa­
ble du crime de boisson, prévu et 
puni par la loi.
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2026.' — Il ne pourra invoquer 
l’excuse de son ignorance de la loi 
ou de la peine encourue, à raison 
de sa récente conversion à l’Isla­
misme, ni la tolérance accordée 
par certains docteurs de l’École 
Hanefite pour l’usage du Nebid, 
vin de raisins secs.
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CHAPITRE II

SANCTION PÉNALE

bj____ 2027. — Quiconque sera re­
connu coupable du crime de bois­
son, sera condamné à subir quatre- 

• vingts coups de fouet, qui lui se­
ront infligés après qu’il sera re­
venu à la raison.

J.-3 2028. — La peine sera dimi­
nuée de moitié si le coupable est 
de condition servile ou entachée 
de servilité.

CHAPITRE III

DE LA CONSTATATION
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2029. — La culpabilité pourra 
être établie, soit par les aveux de 
l’accusé, soit par deux témoins qui 
l’auront vu boire ou qui auront 
senti l’odeur de vin, exhalée par 
lui, encore que l’un d’eux ait vu 
et que l’autre ait senti.
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i______cLJjsî^VjUj 2080. — L’accusé est excusable
s’il a été contraint par la violence 
ou par une nécessité, comme le 
danger d’étouffer.

•il---------J2081. — Il n’cst pas permis
d’employer le vin comme remède, 
même externe.

APPENDICE

Section lre. — Des peines en matière criminelle 
et correctionnelle
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2032. — Les peines criminelles, 
fixées par la loi contre certaines 
infractions déterminées par elle, 
seront infligées, lorsqu’elles con­
sistent dans la flagellation, au 
moyen d’un fouet spécial et à 
coups modérés, appliqués sur le 
dos et les omoplates, le patient 
étant assis, non attaché et les 
mains libres. Le patient, quelque 
soit son sexe, sera préalablement 
dépouillé de ses vêtements, au 
moins de ceux qui pourraient 
amortir les coups. Il est recom­
mandé de placer la femme dans
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un panier qui la protège jus­
qu’aux hanches.

2033. — Les peines correction­
nelles, dont la fixation est laissée 
au pouvoir discrétionnaire du ma­
gistrat, pour punir les autres in­
fractions commises, soit contre 
les commandements de Dieu, soit 
contre le Prochain, sont : — la 
prison, la réprimande, la station 
debout dans une assemblée, l’en­
lèvement du turban et la flagella­
tion par le moyen du fouet ou 
d’un autre instrument.
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2034. — Les peines correction­

nelles pourront dépasser en ri­
gueur les peines criminelles, sans 
que le Magistrat puisse être pris 
à partie, s’il n’a pas causé inten­
tionnellement, la mort du patient 
ou une infirmité grave.

y£j- w ^ 2035. — Néanmoins, le magis­
trat pourra être déclaré pécuniai­
rement responsable, s’il avait conçu 
un doute sur l’issue fatale du châ­
timent qu’il a ordonné.
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Section 2. — Des quasi-délits

2036. — Le médecin sera res­
ponsable pécuniairement de l’in­
jure qu’il aura causée, soit par 
ignorance, soit par négligence des 
préceptes de son art.
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2037. — Il sera de même res­
ponsable s’il a traité un malade, 
sans y avoir été autorisé par lui, 
ou par son patron, si le malade 
était de condition servile, et encore 
que l’esclave lui eût permis de le 
saigner, de lui poser des ventouses 
ou de le circoncire.

s_3°^

3-^j J ^ 3-^- Æ

jî * dijljo J 4.\=>.Lo

A.' J'j' *

i—i ■ m 1 —.3 _/"\a/.C

2038. — De même, sera rendu 
responsable pécuniairement : — 
1° celui qui aura occasionné un 
dommage à autrui, en allumant 
du feu par un jour de grand 
vent; — 2° celui qui aura occa­
sionné un dommage à autrui par 
la chute d’un mur qui surplombait 
et qu’il aura négligé de faire ré­
parer, après en avoir été mis léga­
lement en demeure; — 3° celui 
qui, en retirant précipitamment 
sa main, aura arraché les dents 
d’une personne qui le mordait ; —
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4° celui qui aura lancé une pierre 
au visage d’un voisin qui regardait 
indiscrètement par une fenêtre; 
— toutefois, s’il l’a atteint sans 
l’avoir visé, il n’encourra aucune 
responsabilité.

2039. — Ne donneront lieu à 
aucune réparation, les dommages 
causés aux personnes ou aux choses, 
d’une façon purement accidentelle, 
comme par la chute d’une gout­
tière, ou par un feu que le vent 
aura subitement propagé, ou par 
un incendie dans lequel aura péri 
une personne accourue pour l’é­
teindre.

Section 3. — Du cas de légitime défense
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2040. — Il n’y a ni crime, ni 
délit à repousser par la force un 
aggresseur, même lorsqu’il ne s’at­
taque qu’à la propriété; toutefois, 
il convient de le sommer préala­
blement de se désister, s’il est en 
état de comprendre la sommation.

2041. — Il est permis de le 
tuer, s’il est impossible de le re­
pousser autrement; mais s’il est 
possible de l’éviter par la fuite,

CHAP. III. — APPENDICE 633

’ij___________ «4a? il; sans s’exposer à un dommage, la 
loi ne permet pas même de lui 
faire une blessure.

Section 4. — Des dégâts commis dans les champs
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2042. — Les propriétaires sont 
responsables des dégâts commis 
par leur bétail dans les champs, 
pendant la nuit, encore que la 
valeur des dégâts dépasse celle 
des animaux. L’estimation en sera 
faite, en tenant compte des chances 
bonnes et mauvaises auxquelles 
eut été sujette la récolte détruite.

2043. — Lorsque les dégâts 
ont été commis pendant le jour, 
le propriétaire du bétail n’en est 
point responsable, si les animaux 
avaient été mis au pâturage sans 
gardien et loin des champs cul­
tivés.

3b-------- 2044. — Si, au contraire, le 
bétail était gardé par un berger, 
celui-ci sera responsable.
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Définition d’Ibn-Arfa. — Le tes­
tament est, dans son acception 
juridique, un acte par lequel le 
testateur constitue sur le tiers dis­
ponible de ses biens un droit qui 
deviendra définitif à son décès, ou 
par lequel il institue un tuteur pour 
le remplacer après sa mort.

CHAPITRE PREMIER

DES CONDITIONS REQUISES POUR LA VALIDITÉ 

DU TESTAMENT

Section lre. — Du testateur

2045. — Il faut, pour tester 
valablement, être libre, pourvu de 
discernement et capable de disposer 
de la chose léguée.

}------ttO3*
^----------
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9040. — Le testament du mi­
neur pourvu de discernement, ou 
de l’interdit est valable, d’après 
une interprétation, s’il ne contient 
aucune disposition contradictoire, 
et d’après une autre, s’il ne con­
tient que des legs pieux.

»----L "L/ ! ,3 9047. — Le testament du non 
musulman est valable, sauf lors­
qu’il a légué des choses illicites,

. comme du vin à un Musulman.

Section 2. — Du légataire

-/■<-------- £ll^:> 9048. — Il faut, pour pouvoir 
acquérir par testament, être capa­
ble de posséder.

9040. — Le legs fait à un en­
fant non encore né, mais déjà 
conçu, est valable s’il naît viable.

----------- —xi 9050. — S’il naît des jumeaux, 
le legs leur sera attribué con­
jointement.

Section 3. — De la forme

i____sjLd j\ JoàL 9051. — Le legs peut être fait 
en termes exprès ou par signes 
intelligibles.

Section 4. — de l’acceptation

CHAP. I. — DE SA VALIDITÉ 637
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9059. — L’acceptation du lé­
gataire personnellement désigné 
est une condition essentielle après 
le décès.

__ IL) yJ w^Llii-3 9053. — La propriété du legs 
lui est acquise dès l’instant du 
décès.

—xj i “ <èlx> 9054. — Toutefois, la valeur 
du fruit, perçu pendant l’intervalle, 
entrera en compte dans l’estima­
tion du legs.

y\-------------------------- '-----------ij>5
2055. — L’esclave peut accepter 

sans autorisation de son maître.

l 1 ' ______ iZXj. Aîl\X) eL/Æ) L*
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2056. — Il ne peut refuser la li­
berté; toutefois, l’esclave concubine 
aura le choix, et même, après s’être 
prononcée, elle pourra revenir sur 
son choix.

J.sr’l
J.____ utJi aslX;jî

2057. — Est valable, le lègs fait à 
l’esclave de l’héritier, s’il est seul hé - 

ritier, et, dans le cas contraire, si le 
legs est de minime valeur et a été fait 
pour l’avantage personnel de l’esclave, 
non de son maître.

v___ 5 j---------------- *oj J-s
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2058. — Sont valables, les legs 
faits en laveur d’une mosquée, et 
ils seront affectés à son entretien.
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2059. — Sont valables, les legs 
faits en faveur d’une personne, 
dont le testateur aura connu le 
décès et ils seront affectés au paie­
ment de ses dettes ou attribués à 
ses héritiers.

2060. — Sont valables, les legs 
faits par un Musulman en faveur 
d’un sujet non musulman.

2061. — Sont valables, les legs 
faits en faveur du meurtrier du 
testateur, s’il a connu la cause du 
meurtre ou de l’homicide. Quid 
s’il ne l’a pas connue? Deux in­
terprétations ont été données à cet 
égard.

CHAPITRE II

DES CAUSES D’INFIRMATION

Section lre. — De la caducité des legs

c L_..
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2062. — Le legs devient caduc 
par les causes suivantes : —* 
1° par l’apostasie du testateur ou 
du légataire; — 2° par la condi­
tion illicite; — 3° par la valeur 
du legs, si elle excède le tiers des

chap. ii. — des causes d’infirmation 639

4*
d.

biens disponibles au jour de son 
exécution, sans distinguer s’il a 
été fait en faveur d’un héritier ou 
d’un tiers.

2063. — La ratification des hé­
ritiers, dans cette circonstance, 
constituerait une donation entre 
vifs W.

__ ------- ^ (j-*^"UAîrLb
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2064. — Le legs est caduc en­
core que le testateur ait ordonné 
que, faute par ses héritiers de le 
ratifier au profit du légataire dé­
signé, il serait dévolu aux pauvres ; 
mais, à l’inverse, il serait valable 
si les pauvres avaient été d’abord 
institués légataires sous condition 
résolutoire

tjb 2065. — Le legs pourra tou­
jours être révoqué par le testateur,

(1) Il s'en suivrait que le créancier de l’héritier aurait le droit de s’y 
opposer et de la faire rescinder, aux termes de l'art. 432.

(2) Le motif de celte distinction, disent les commentateurs, est tiré du 
Coran (chap. iv, verset 16), selon lequel l'intention du testateur ne doit 
pas être de porter préjudice (jL^^c ) à ses héritiers, car Dieu 

hait la malice chez les vivants, comme chez ceux qui sont, près de mourir. 
Or, dans le premier cas, l’intention apparente du testateur aurait été 
plutôt de vexer ses héritiers que de faire une aumône aux pauvres, tandis 
que dans le second, en instituant tout d’abord ceux-ci comme légataires, 
son intention semblerait avoir été de faire une bonne action, tout en la 
subordonnant à la réalisation d’une condition.
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même pendant sa dernière maladie, 
soit expressément, soit tacitement 
par la vente du corps certain 
légué, ou par son changement 
d’état, comme par l’affranchisse­
ment pur et simple, conditionnel 
ou légitime de l’esclave, la moisson 
des récoltes pendantes, le tissage 
du fil, la mise en œuvre du métal 
d’argent, la façon du coton, la- 
battage de l’animal, la coupe de 
la pièce d’étoffe, etc.

j.___ÇLujl
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2066. — Si le legs a été su­
bordonné à l’issue fatale d’un 
voyage ou d’une maladie, et que sa 
condition vienne à défaillir par le 
retour ou la guérison du testateur, 
la disposition tombe sans qu’elle 
puisse revivre par son décès subsé­
quent. Il est indifférent qu elle ait 
été rédigée par testament, que ce 
testament ait été conservé par le 
testateur, ou déposé par lui et 
retiré après son retour ou après 
sa guérison. S’il a été retiré, il 
n’importe pas qu’il ait été conçu 
en termes conditionnels ou absolus. 
Mais il reste valable lorsque, après 
avoir été déposé, il n’a pas été 
retiré, ou lorsque, sans avoir été

CIIAP. II. — DES CAUSES d’infirmation 641
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déposé ni annulé, il se trouve 
conçu en termes absolus, comme : 
» Je lègue pour le jour de ma mort. »

2067. — Le legs reste valable, 
bien que le testaLeur ait construit 
sur le terrain légué, qui deviendra 
alors propriété commune entre le 
légataire et l’héritier, comme lors­
qu’un même objet a été successi­
vement légué àZeid, puis à Omar.

Section 2. — De la révocation des legs
(Cette section commence à l’article 2065)

cr^J ^fj:
c Ljj y\-----------J'J.xlj

2068. — La révocation du legs 
n’est pas présumée de la mise en 
gage de l’objet légué, ni de la 
cohabitation du testateur avec la 
fille qu’il aura léguée.

---------- c L\S
2069. — Elle n’est pas présu­

mée de ce que le testateur aura 
vendu même la totalité de ses 
biens, après en avoir légué le 
tiers.

Ls>j*t s__ ^Lsr'-U>l_j S\> L3
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2070. — S’il a légué ses pro­
pres vêtements, puis les a vendus 
et remplacés, ou s’il a légué un 
vêtement déterminé, qu’il a vendu 
ensuite et racheté, le legs reste 
valable, sauf, dans ce cas, s’il n’a

41
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pas racheté identiquement le même 
vêtement qu’il avait légué.

2071. — La révocation du legs 
n’est pas présumée du crépissage 
des murs de la maison léguée, ni 
de la teinture donnée à l’étoffe, 
ni de la préparation faite aux con­
serves alimentaires, et la délivrance 
en sera faite au légataire, malgré 
la plus-value acquise.

2©72. — Quant à la destruction 
par le testateur d’une construction 
dont il aura légué le sol, deux 
systèmes ont été émis à cet égard.

2073. — Les legs de plusieurs 
choses distinctes, successivement 
faits à une même personne, sont 
valables, comme lorsque les quan­
tités léguées, drachmes ou lingots, 
or ou argent, sont de différentes 
espèces; sinon, le plus fort legs 
serait seul dû, bien qu’institué le 
premier.

2074. — Si le testateur a légué le 
tiers de ses biens à son esclave, celui-ci 
sera affranchi si sa valeur ne dépasse 
pas la quotité disponible, et il prendra 
la différence ; dans le cas contraire, 
on ajoutera au legs la valeur de son 
pécule, pour parvenir à l’affranchisse­
ment.

CHAP. III. — DES LEGS 643

CHAPITRE III

DES LEGS

Section lrc. — Des legs à des personnes incertaines

2075. — Le legs fait en faveur 
des nécesssiteux comprend les pau­
vres, c’est-à-dire tous ceux qui ne 
possèdent pas de quoi vivre pen­
dant l’année, et le legs fait en fa­
veur des pauvres comprend les 
nécessiteux.

ç l—*.__>j Là V1
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2076. — Le legs fait en faveur 
des proches parents, des cognais et 
de la famille de telle personne, 
comprend ses parents dans la ligne 
maternelle; mais ils ne seront 
appelés qu’à défaut de parents 
dans la ligne paternelle, sans dis­
tinguer parmi les uns ou les autres, 
ceux qui sont ses héritiers ou ne 
le sont pas.

____ 31 s\i j Lit 207 7. — Au contraire, si le 
legs a été fait en faveur des pro­
pres parents du testateur, aucun 
des termes ci-dessus ne comprend 
ceux d’entre eux qui sont appelés 
à hériter de lui, ab intestat.
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2078. — Faute d’assignation 
de la part de chacun par le testa­
teur, le plus nécessiteux, même à 
un degré plus éloigné, sera fa­
vorisé.

^J.c àâjI ^
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2079. — Au contraire, si le 
testateur a exprimé la volonté de 
favoriser les colégataires par ordre 
de proximité, le frère et ses des­
cendants auront la priorité sur 
l’aïeul, sans cependant que le plus 
proche puisse exclure complète­
ment le plus éloigné.

y_ —____ ; |^açs. ^ dkçv^^iî^ 2080. — Le terme de voisin 
comprend la femme du voisin, non 
son esclave.

ijYjSj<s.:*j1±^ yJj J-j 2081. — Comprend-il son fils 
ou sa fille en bas âge ? La question 
est controversée.

‘À—:-----------JjLp î
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2082 — Le legs de la fille esclave 
comprend l’enfant qui est dans son 
sein, faute de clause contraire.

2083. — Le legs fait aux affranchis 
comprend ceux du degré inférieur.

y.---------------------)J\ ^ J^sr^j 2084. — Le legs des enfants d’une 
esclave comprend l’enfant déjà conçu 
au décès du testateur.

& ———pi.A4A^|^ 2085. — Le legs des esclaves mu­
sulmans du testateur ne comprend que

CHAP. III. — DES LEGS 645

^-----5-XaAC Jt ceux qui étaient musulmans à la date 
du testament.

p-- 2086. — Le legs fait aux Temime 
et à leurs fils ne comprend pas les 
affranchis de la tribu.

j-jaJî 2087.— Le legs fait en faveur 
des voyageurs ne comprend pas 
le voyageur non musulman.

—^pns*3 ç)h 2088. — D’ailleurs la distribu­
tion d’un legs fait en faveur de 
personnes incertaines, comme par 
exemple à tel corps d’armée en 
expédition, n’est pas nécessaire­
ment générale. L’exécuteur testa­
mentaire aura seulement à se con­
former le plus que possible aux 
intentions probables du testateur.

^ "HJ* 2089. — Il en est de même 
lorsque le testateur a désigné une 
personne déterminée parmi d’au­
tres personnes incertaines, sans 
lui assigner une part fixe ; en ce 
cas, si elle meurt avant la répar­
tition, ses héritiers n’auront aucun 
droit.
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Section 2. — Des legs de choses incertaines
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2090. — Tout legs de quotité 
incertaine sera limité au tiers dis­
ponible, et s’il a été fait d’autres 
legs particuliers, tous subiront une 
réduction proportionnelle'1).

2091. — Entre plusieurs legs 
de quotité incertaine, la réduction 
devra-t-elle être faite dans la pro­
portion indiquée par le testateur? 
Deux systèmes ont été soutenus à 
cet égard &>.

Section 3. — Des legs de la chose d’autrui
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2092. — Si le testateur a ordonné 
que tel esclave serait acheté pour être 
affranchi, il sera offert à son maître 
un tiers en sus de sa valeur ; après

(1) Le testateur a ordonné qu’il serait pourvu à l’entretien d’une lampe 
dans une mosquée pour un temps illimité. Ce legs absorbera le tiers dis­
ponible de ses biens; mais il a fait à Zeid et Omar des legs particuliers, 
qui sont an tiers disponible comme les nombres un et deux sont au 
nombre trois; en ce cas, la réduction au tiers disponible devra être 
faite dans la proportion desdits nombres entre eux

(2) Le testateur a ordonné qu’un drachme par jour serait appliqué à 
l’entretien d’une lampe, et deux drachmes par jour à des distributions 
de pain. Chacun des deux legs a pour limite le tiers disponible; la réduc­
tion devra-t-elle en être faite dans la proportion indiquée par la volonté 
du testateur ou devront-ils être réduits chacun de moitié ? Les deux 
opinions ont été émises.
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quoi, il sera sursis à l’achat, et le legs, 
faute de pouvoir être exécuté, devien­
dra caduc et accroîtra aux héritiers.

2093. — Si le testateur a ordonné 
que tel esclave lui appartenant serait 
vendu à un maître de son choix, la 
disposition deviendra caduque si le 
maître choisi par l’esclave refuse de 
l’acheter après réduction d’un tiers de 
sa valeur.

2094. — Si le testateur a ordonné 
que tel esclave appartenant à autrui 
serait acheté et donné à telle personne 
et que le maître, par pure malice, 
refuse de le vendre, la disposition sera 
caduque; au contraire, si le maître a 
refusé de le vendre, par un motif de 
cupidité, la valeur de h-esclave et un 
tiers en sus seront payés au légataire.

2095. — Si le testateur a ordonné 
que tel esclave lui appartenant serait 
vendu pour être affranchi, il sera mis 
en vente pour un tiers en moins de sa 
valeur, et, faute d’acquéreur à ce prix, 
l’héritier aura le choix de le vendre au 
prix qui lui sera offert, ou de 1 affran­
chir partiellement pour un tiers, ou de 
payer la valeur dudit tiers à 1 acqué­
reur, dans le cas où celui-ci aurait été 
personnellement désigné par le testa­
teur.

2096. — Si le testateur a ordonné 
l’affranchissement d’un esclave lui 
appartenant, et que la valeur dudit
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esclave dépasse le tiers disponible de 
l’actif présent de la succession, un 
délai de quelques mois sera donné 
pendant lequel l’affranchissement sera 
suspendu. Après quoi, l’esclave sera, 
s’il y a lieu, partiellement affranchi, 
sauf aux héritiers à compléter son 
affranchissement au fur et mesure de 
la rentrée des valeurs non recouvrées.

Section 4. — De la renonciation au droit 
de réduction

?■----- çÿj
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2097. - La renonciation de 
l’héritier au droit de demander la 
réduction des legs est valable, si 
elle a été faite par lui pendant la 
dernière maladie du testateur.

-ïjs', \ ^|
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2098. Cependant, il pourra 
la rétracter, à charge par lui de 
prouver l’excuse qu’il allègue, dans 
les cas suivants : — 1° s’il était, 
au moment où il l’a faite, sous la 
dépendance du testateur pour sa 
nourriture et son entretien; — 
2° s’il élait son débiteur; — 3° si 
la renonciation lui a été extorquée 
par crainte; — 4° s’il ignorait son 
droit à la réduction et qu’une telle 
ignorance soit admissible chez ses 
pareils, à charge par lui d’en 
prêter serment.

CHAP. III. — DES LEGS 649

2099. — L’héritier n’est point, 
lié par sa renonciation, si elle a 
été faite, alors que le testateur 
était en bonne santé et encore 
qu’il fût au moment de faire son 
testament pour se mettre en voyage.

Section 5. — Des legs faits aux héritiers

S\mm —»—————--- X)jSC^

2100. — Est valable, le legs 
fait au profit d’un héritier pré­
somptif, s’il perd sa qualité d’héri­
tier avant la mort du testateur. A 
l’inverse, il est nul lorsque le lé­
gataire successible se trouve appelé 
comme héritier légitime à la suc­
cession du défunt.

JJj -/v* L»^x4! 2109. — La seule époque à 
considérer pour la validité du legs 
est le moment du décès, encore 
que le testateur n’ait pas eu con­
naissance de la cause de nullité
survenue.

Section 6. — Des legs expiatoires

JU!jJÛ3

2102. — Devra l’exécuteur testa­
mentaire, chargé d’acheter un esclave 
pour l’affranchir à titre d’expiation 
pour un blasphème ou à litre de bonne 
œuvre, faire cet achat selon les moyens 
de la succession. Si le testateur a fixé
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la somme à dépenser pour affranchis­
sement à titre de bonne œuvre, à un 
chiffre trop bas pour permettre l’achat 
d’un esclave, ou trop haut pour les 
moyens de la succession, l’exécuteur 
testamentaire pourra acheter l’esclave 
à affranchir, de compte en participation 
avec un tiers, ou solder le dernier 
terme d’une police d’affranchissement.

2103. — Lorsque, après l’affran­
chissement, survient un créancier dont 
la créance entraîne une réduction des 
legs ou leur nullité, l’affranchi retombe 
en servitude, si ladite créance était 
antérieure au legs.

2104. — Si l’esclave, acheté pour 
être affranchi, meurt avant son af­
franchissement, l’exécuteur testamen­
taire sera tenu d’en acheter un autre 
pour accomplir le vœu du testateur, 
dans les limites du tiers disponible 
laissé par lui.

Section 7. — Des legs d’objets certains ou d’univer­
salités particulières

yyj Ls^jOjuuj! üüujj 2105. — Lorsque le testateur
_______^Jj_; g u a légué une ou plusieurs têtes de

son bétail, ou un nombre déter­
miné de choses à prélever sur une 
masse fongible de même espèce 
laissée par lui, le bétail ou la 
masse fongible devient, par la mort
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du testateur, chose commune entre 
l’héritier et le légataire, dans la 
proportion de leurs parts respec­
tives.

2106. — Si, au moment de 
l’exécution du legs, il ne reste de 
la chose que le nombre légué par 
le testateur, elle appartiendra au 
légataire, pourvu que sa valeur 
n’excède pas le tiers disponible de 
la succession totale.

"

2107. — Il n’en est pas de 
même s’il a été fait legs d’une 
part indivise dans une universalité, 
comme, par exemple, « le tiers de 
mon troupeau » et que ce troupeau 
ait péri.

2108. — Lorsque le testateur
a légué un mouton et qu’il n’en a 
point laissé, le légataire aura droit 
à un mouton de moyenne valeur.

o'j

a— _ - lia; y\J
2100- — Toutefois, si le tes­

tateur avait légué un mouton de 
son troupeau et qu’il n’ait point 
laissé de troupeau, le legs est 
caduc.

5.X---------.v;X ^xxL

U------------------- VL5?
-

2110. — Il en est de même lors­
qu’il a légué la liberté à un de ses 
esclaves et que tous sont morts.
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CHAPITRE IV

DE LA RÉDUCTION

Section lre. — De l’ordre des prélèvements
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2111. — En cas crinsuffisance du 
tiers disponible, certains legs seront 
acquittés par priorité dans l’ordre sui­
vant, savoir : — 1° le legs pour la 
rançon d’un captif; — 2° le legs 
pour l’accomplissement d’un affran­
chissement pour cause de mort, pro­
noncé par le testateur avant sa der­
nière maladie ;

3° Le legs du douaire fait par 
le testateur à sa femme pendant 
sa dernière maladie;

4° Le legs pour l’acquittement de la 
dîme, à moins que le testateur n’ait 
reconnu son exigibilité et n’ait or­
donné son prélèvement ; auquel cas le 
prélèvement en sera fait sur la totalité 
de la succession, comme lorsque la 
dîme est due sur les récoltes ou les 
troupeaux, encore que le testateur 
n’ait rien ordonné à cet égard ; — 
5° le legs de l’aumône légale de la fin 
du jeûne; — 6° les legs en expiation 
d’un blasphème ou d’un meurtre, sauf 
à décider par le sort la priorité entre 
eux; — 7° le legs en expiation d’une

CHAP. IV. — DE LA RÉDUCTION 653
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rupture de jeûne; — 8° le legs en 
expiation d’une négligence dans l’ac­
complissement des devoirs religieux; 
— 9° le legs en accomplissement d’un 
vœu ; — 10° le legs de dernière ma­
ladie, en accomplissement d’un vœu 
ou d’un affranchissement pour cause 
de mort;— 11° le legs de dernière 
maladie, conférant la liberté à un es­
clave certain du testateur ou d’autrui, 
à charge par ses héritiers de l’acheter 
et de l’affranchir, soit immédiatement, 
soit à terme comme d’un mois, gratui­
tement ou moyennant paiement par 
ledit esclave d’une somme fixe à payer 
par lui, aussitôt après la mort du 
testateur; — 12° le legs de liberté 
conditionnelle, soit par police d’affran­
chissement, soit moyennant un paie­
ment immédiat ; ou le legs de liberté 
à un terme très-court, après la mort 
du testateur ; — 13° le legs de liberté 
à un terme comme d’un an ou à un 
terme plus long; — 14° le legs de 
liberté en faveur d’un esclave incer­
tain;— 15° le legs pour l’accomplis­
sement d’un pèlerinage; toutefois, s’il 
s’agissait du pèlerinage obligatoire, ce 
legs, venant en concurrence avec le 
précédent, subirait avec lui une ré­
duction proportionnelle, comme lors­
que le legs en faveur d’un incertain 
vient en concurrence avec le legs de 
tout ou partie d’un corps certain.

2112. — Lorsque, pendant sa der-
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nière maladie et dans la limite du tiers 
disponible, le testateur aura acheté un 
esclave dont la proche parenté avec 
lui est une cause légitime d’affranchis­
sement, cet esclave, ainsi devenu libre, 
héritera de lui; non s’il n’a acquis la 
liberté qtf’en vertu d’une disposition 
testamentaire du défunt.

2113. — En cas d’insuffisance du 
tiers disponible, la disposition confé­
rant la liberté au fils du défunt sera 
exécutée de préférence à toutes celles 
conférant la liberté à des parents plus 
éloignés.

2. — Du délaissement

2114. — Lorsque le testateur 
aura légué l’usage d’un corps cer­
tain, ou un objet incertain dont 
l’espèce ne se trouve point dans 
la succession, ou qu’il aura légué 
la liberté à son esclave à un terme 
comme d’un mois, l’heritier aura 
le choix, en cas d’insuffisance du 
tiers disponible, de ratifier le tes­
tament ou de délaisser le tiers de 
l’actif de la succession.

Section 3. — Du legs d’une part héréditaire
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S\—-/\«01 i ^ 2115. — Le legs de la portion 
héréditaire de tel fils du testateur 
ou d’une part égale à celte portion 
peut donner vocation à la tota­
lité (*).

y\------ x? [jj \j V

■ J1------ J î Sl
2116. — Au contraire, si le 

testateur a disposé que le légataire 
serait traité comme cohéritier de 
son fils ou admis au partage avec 
lui, il n’aura vocation qu’à une 
part égale à la sienne dans l’uni­
versalité.

0
2117. — Le legs de la portion 

héréditaire d’un des héritiers du 
testateur ne donne vocation au lé­
gataire qu’à une portion virile à 
établir d’après le nombre des co­
partageants, sans le compter.

|*------- &■“**? 2118. — Le legs d’une part ou 
d’une fraction de l’hérédité donne

( ) En effet, si 1 on suppose que le défunt a laissé un fils unique et 
qu’il ratifie le legs, le légataire recueillera la totalité de la succession ; 
dans le second cas, la ratification du legs par le fils, même unique, ne 
donnerait vocation au légataire que pour la moitié.
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■X^>jS vocation à une once de l’as héré­
ditaire (*).
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2119. — Le legs du double 

d’une portion héréditaire com- 
porte-t-il le legs d’une part pareille 
à celte portion, ou d’une part 
égale à deux fois cette portion ? 
La question est discutée.

Section 4. — Du legs d’usufruit
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2120. — L’esclave légué en 
usufruit fera retour à la succession 
à la mort de l’usufruitier.

2121. — Cependant, si une 
durée a été fixée par le testateur, 
l’esclave sera, par rapport à l’héri­
tier, comme un objet qu’il aura 
loué.

2122. — S’il vient à être tué, 
l’héritier pourra requérir le talion 
ou exiger le remboursement de sa 
valeur.

O La formule de ce legs chez les Romains nous a été transmise par 
Ulpien : « Heres meus cum Titio hereditatem meam partitor, dlvidito. » 

Cette sorte de legs se nommait parlitio et le légataire legalarius par- 
tiarius. A défaut de fixation expresse, cette part était de la moitié. Chez 
les Arabes, à défaut d’héritiers, elle est du sixième; c’est dans la langue 
juridique des Romains que nous sommes obligés de chercher une expres­
sion intelligible pour traduire le terme (règle) et nous le tra­
duisons par as, qui désignait chez les Romains l’hérédité considérée 
comme un entier, partageable en fractions abstraites appelées onces.

i
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2123. — De même, s’il commet 
un délit, il incombe à l’héritier 
et, à son défaut, à l’usufruitier, 
d’en faire l’abandon noxal ou de 
payer sa rançon. Après paiement 
de la rançon, l’usufruitier reprend 
ses droits.

Section 5. — De la masse des biens

♦- - - - - - - - - - - - - - - - le
2124. — La quotité disponiblef) 

pour l’acquittement des legs et 
pour l’exécution des affranchisse­
ments pour cause de mort, faits 
pendant la dernière maladie du 
testateur, se calcule d’après les 
biens qu’il savait lui appartenir.

2125. — Sera comprise dans 
la masse des biens, pour le calcul 
de la quotité disponible, la valeur 
des affranchis pour cause de mort 
et celle des donations viagères 
consenties par le testateur.

2126. — Devra-t-elle compren­
dre la valeur du navire ou de l’es-

(*) La .[quotité disponible est le tiers des biens après prélèvement des 
déliés et quel que soit le nombre des enfants du testateur. Les deux tiers 
forment la réserve générale des héritiers. Sur ces deux tiers sont préle­
vées les réserves particulières attribuées par la loi à différentes catégories 
de successibles et le reliquat appartient aux agnats.
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clave déserteur, revenus depuis le 
décès et dont la perte avait été 
annoncée ? Deux avis ont été émis 
à ce sujet.

2127. — Elle ne comprendra 
pas le montant des dettes indûment 
reconnues par le testateur, pendant 
sa dernière maladie, à des per­
sonnes suspectes, ni la valeur des 
legs faits par lui à un héritier et 
non ratifiés par les autres héri­
tiers (*).

CHAPITRE V

DE L’INSTRUMENT- DE PREUVE

Section lre. — Du testament public
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2128. — Faute par le testateur 
d’avoir requis le témoignage de 
deux témoins pour certifier que 
l’écrit contenant ses dernières vo­
lontés est son testament, et bien 
qu’il soit écrit tout entier de sa 
main ou qu’il leur en ait donné

p, Ces valeurs relombenl dans la succession, suivant le principe que 
la réduction profite aux héritiers seuls, non aux légataires; ceLte dispo­
sition est conforme à l’art. 857 du Code civil.

CIIAP.
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lecture sans en ordonner l’exécu­
tion, ledit testament sera nul.

2129. — Il est moralement 
prescrit de commencer le testa­
ment par les deux formules de 
la foi.

Du testament mystique

2130. — Les témoins seront 
admis à certifier l’authenticité du 
testament, bien que lecture ne 
leur en ait pas été faite et qu’il 
n’ait pas été ouvert. Le testament 
ainsi fait sera valable, encore qu’il 
soit resté en la possession du tes­
tateur.

Cheick Dsouki. — Lorsque le 
testateur aura écrit de sa main 
son testament ou l’aura dicté à 
autrui, s’il requiert ensuite deux 
témoins de déclarer que le contenu 
dudit écrit est son testament, ces 
témoins pourront se présenter 
en justice, à l’effet de dire qu’ils 
reconnaissent tel papier clos et 
plié pour être le testament de telle 
personne, qui les a requis de le 
déclarer, bien qu’elle ne leur en 
ait pas donné lecture et qu’elle ne

V. — DE LA PREUVE 659
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l’ait point ouvert devant eux. Cette 
sorte de testament sera valable, 
bien que l’acte soit resté en la 
possession du testateur jusqu’à sa 
mort, mais à condition qu’il ne 
s’y trouve aucune rature, ni sur­
charge, ni changement, et que les 
témoins requis par le testateur 
pour en certifier l’authenticité dé­
clarent reconnaître ledit pli fermé 
pour être réellement et identique­
ment le même que celui qui leur 
a été présenté par le testateur.

2131. — Lorsque les deux té­
moins auront certifié que le con­
tenu en tel papier clos et fermé 
est le testament de telle personne 
qui les a requis, en outre, de dé­
clarer qu’elle léguait le reste de 
la quotité disponible à telle per­
sonne, si à l’ouverture du testa­
ment après la mort du testateur 
on y trouve que le reste de la 
quotité disponible a été légué par 
lui aux pauvres, ce reste sera par­
tagé entre les pauvres et le léga­
taire désigné par les témoins.

2132. — Lorsqu’un tiers dé­
clare être dépositaire d’un tes­
tament écrit ou dicté chez lui par
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^-àjY J-b JJ le testateur, et que les héritiers 
tiennent son allégation pour vraie, 
ou lorsqu’il se déclare chargé par 
le testateur d’exécuter ses der­
nières volontés et que les héritiers 
tiennent son allégation pour vraie, 
son dire fera foi, à moins qu’il 
n’attribue à son fils ou à une per­
sonne interposée, la totalité de la 
quotité disponible.

Section 3. — De l’exécuteur testamentaire

----------- xi JaR3 2133. — Les pouvoirs de l’exé­
cuteur testamentaire sont généraux 
s'ils n’ont pas été limités par le 
testament.

2134. —- S’ils ont été limités, 
il devra se renfermer strictement 
dans les fonctions qui lui auront 
été assignées.

2135. — Ses pouvoirs généraux 
ou spéciaux peuvent être conférés 
sous une modalité, comme : « jus­
qu’au retour de telle personne, » 
ou « jusqu’à ce que ma femme se 
remarie. »

^_5(J ^ oU 
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2136. — Toutefois, pourront 
être validés, les mariages contrac­
tés avec son autorisation, encore
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r que ses pouvoirs aient été limités 
à la vente des biens et à la réali­
sation des créances de la succes­
sion.

CHAPITRE VI

DE LA TUTELLE TESTAMENTAIRE

Section lrc. — De la tutelle déférée par les 
ascendants

Jx
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9137. — Le droit de désigner 
un tuteur à l’enfant mineur ou au 
majeur interdit n’appartient qu’au 
père et après lui au tuteur testa­
mentaire nommé par lui.

9138. — Toutefois, la mère 
pourra désigner un tuteur, en cas 
de réunion des trois circonstances 
suivantes : — 1° que les biens du 
mineur soient peu considérables ; 
— 2» qu’il n’ait pas de tuteur pa­
ternel ; — 3° que les biens pro­
viennent d’elle.
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Section 2. — Des conditions requises pour être
tuteur

9139. — Les conditions requi­
ses pour être tuteur sont : — 1° la 
capacité; — 2° la qualité de citoyen 
musulman; — 3° la moralité; — 
4° une aptitude physique suffisante.

9140. — Sont aptes à la tutelle : 
les aveugles, les femmes, les es­
claves.

33.---r ^3 b V_ 2141. — La gestion de l’esclave, 
dûment autorisé par son patron à 
accepter la tutelle, sera valable no­
nobstant toute opposition subséquente 
de sa part.

^----- 2142. — Si les héritiers majeurs 
veulent vendre l’esclave tuteur de leurs 
cohéritiers mineurs, ledit esclave sera 
acheté pour le compte de ces derniers.

Section 3. — De la destitution du tuteur

./V—J1 j 9143. — La survenance d’une
cause d’infamie entraîne la des­
titution du tuteur.

Section 4. — Des actes interdits au tuteur

i--- aC 9144. — Le tuteur ne pourra 
vendre un esclave appartenant à
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p----- la succession et dont les services 
sont utiles à son pupille.

jJS) ,$r Yj 9145. — Il ne pourra vendre 
aucun des biens de la succession 
en l’absence des cohéritiers ma­
jeurs et sans leur consentement.

v,  J Le ^.c Yj
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9146. — Il ne pourra faire 

aucun partage extra-judiciaire, ni 
y consentir, en l’absence d’un co­
intéressé et sans son consentement.

Section 5. — Des cotuteurs et de leur solidarité

^Uü! J-p- 9147. — Si la tutelle a été 
donnée à deux personnes, elles 
seront présumées avoir été nom­
mées pour s’assister mutuellement.

l------ C-U ^L?
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9148. — En cas de mort de 
l’un des cotuteurs ou de désaccord 
entre eux dans leur administration, 
le magistrat devra intervenir.

«1------- l V. 9149. — Le cotuteur ne pourra 
léguer la tutelle sans le consente­
ment de son cotuteur.

9150. — Ils ne pourront se 
partager la tutelle et, nonobstant 
tout partage, ils resteront soli­
daires.
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Section 6. — De l’administration du tuteur

9151. — Le tuteur a qualité 
pour recevoir tout paiement, pour­
suivre toute créance pour le compte 
de son pupille et accorder à son 
débiteur tel délai qu’il conviendra.

J.----------------îUî ,^L ïàslUJj 9159. — Il devra pourvoir, sur

v____ «JJ-----------------------------------------4L? les biens de la tutelle, à l’entre­
tien du pupille, selon l’importance 
de sa fortune et en bon père de 
famille.

9153. — 11 devra pourvoir, 
dans la même mesure, aux frais 
de sa circoncision, aux dépenses 
de son mariage et à l’entretien de 
ses esclaves.

___ là y\J iifii
9154. — Il pourra lui remettre 

mensuellement ou journellement 
une petite somme suffisante pour 
sa dépense.

9155. — 11 devra acquitter 
pour lui l’aumône obligatoire de 
la rupture du jeûne et la dîme 
légale.

f----------
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9156. — Toutefois, si le ma­
gistrat est de l’École Hanefite, il 
lui soumettra la question en ce
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qui concerne le paiement de la 
dîme.

215ï. — Le tuteur pourra 
placer les fonds du mineur en 
commandite ou dans le commerce.

■'V----------------- :'j2> 2158. — Il ne pourra les placer 
dans un commerce ou une com­
mandite dont il est lui-même le 
gérant.

À———^■jî 2159. — Il ne pourra acheter 
pour son propre compte aucun 
bien, meuble ni immeuble, prove­
nant de la succession.

J------------_Jâdb ____ y-SJOj 2160. — Tout acte fait par 
le tuteur au mépris des disposi­
tions qui précèdent, pourra être 
soumis au contrôle du magistrat 
et annulé s’il est contraire aux 
intérêts du pupille.

L-^V Jè (J-:j
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2161. — Toutefois, s’il s’agit 
d’objets de peu de valeur, tels que 
par exemple deux ânes qui auraient 
été amenés sur les marchés ou 
dans ses voyages par le tuteur et 
achetés par lui, faute de trouver 
meilleur prix, sa gestion ne sera 
pas discutée à cet égard.
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Section 7. — De l’acceptation de la tutelle
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2162. — Toute personne peut 
refuser la tutelle qui lui est offerte 
ou la résigner du vivant du testa­
teur, après l’avoir acceptée.

2163. — Après la mort du tes­
tateur, le tuteur ne sera plus 
admis à se faire décharger de la 
tutelle qu’il aura acceptée, soit du 
vivant du testateur, soit après sa 
mort.

ôj-------- ^
Jju JJ y<9

2164. — Quiconque aura re­
fusé la tutelle après la mort du 
testateur, ne sera plus admis à ré­
tracter son refus.

Section 8. — Des comptes de la tutelle

'à_Jydîj 2165. — Le dire du tuteur 
fait foi, jusqu’à preuve contraire, 
du montant des dépenses annuelles 
du pupille.

^----------
2166. — Au contraire, la 

preuve lui incombe de la date à 
laquelle sa tutelle a commencé 
par le décès du testateur.

./\_cijL> Jjy sô'ltç&j ! 2I6Î. — La preuve lui incombe
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également de la remise des biens 
qu’il allègue avoir fait à son pu­
pille devenu majeur.

TITRE XXXYI

DES SUCCESSIONS
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Définition d’Ibn-Arfa. — L’héri­
tage est un droit divis ou indivis, 
qui naît dans la personne du dé­
volutaire par la mort de celui qui 
le possédait.

CHAPITRE PREMIER

DES PRÉLÈVEMENTS

D—r&F* ^py ^'^5^
çi ^

vJ.L'——ij 5L? V

9168. — De toute succession, il 
sera prélevé dans l’ordre suivant :

1° Toute dette de corps certains, 
tels que choses déposées en nan­
tissement par des tiers ou un es­
clave grevé d’un droit réel par 
suite d’un noxe commis par lui ;

2° Le montant des dépenses
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v_5' iLJî faites en bon père de famille pour 
les funérailles du défunt;

3° Le montant de toutes les 
dettes du défunt;

4° Le montant de tous les legs 
faits par lui dans la limite du tiers 
disponible.

9169. — Le reliquat est dévolu 
aux héritiers du défunt.

CHAPITRE II

DES RÉSERVES (*)

Section 4ro. — Des réservataires de la moitié

9170. — La loi réserve, sur le 
reliquat, la moitié à cinq sortes 
d’héritiers, savoir :

1° L’époux de la femme morte 
sans postérité;

2° La fille unique du de cujus; 
3° Sa petite-fille unique dans la 

descendance masculine ;
4° La sœur unique germaine du 

de cujus;

( ) A 1 égard des légataires, tous les heritiers sont réservataires des 
deux tiers de la succession ; mais il s’agit dans ce chapitre des réserves 
particulières que la loi accorde à certains successibles irréguliers.

O’-----
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5° La sœur unique consanguine
du de cujus.

9171. — Chacune des quatre 
dernières exclut les suivantes et 
prend rang d’agnat lorsqu’elle hé­
rite en concurrence avec un frère 
de même lien et degré.

9179. — La sœur germaine ou 
consanguine perd également sa 
qualité de réservataire et prend 
rang d’agnat lorsqu’elle hérite en 
concurrence avec un aïeul pater­
nel ou une fille dans la ligne 
directe.,

9173. — Cette réserve est por­
tée aux deux tiers par la pluralité 
des dévolutaires de chaque qualité, 
pour être partagée entre elles quel 
que soit leur nombre.

9174. — Si une ou plusieurs 
filles du fils se trouvent appelées 
en concurrence avec la fille unique 
au premier degré, elles se parta­
geront le sixième formant, avec la 
réserve de la fille au premier degré, 
le complément des deux tiers. Il 
en est de même pour une ou plu­
sieurs sœurs consanguines appe­
lées en concurrence avec une sœur 
germaine réservataire de la moitié.
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2115. — La fille ou les filles 
du fils seront exclues par la pré­
sence d’un fils ou de deux filles 
au premier degré.

2176. — Lorsqu’elles ne seront 
pas exclues pour ce motif, elles 
perdront leur qualité de réserva­
taires dudit sixième, par la pré­
sence d’un descendant du sexe 
masculin au même degré qu’elles 
ou à un degré inférieur.

2117. — De même, perdront 
leur qualité de réservataires, la 
sœur ou les sœurs consanguines, 
par la présence d’un frère germain 
ou de plusieurs sœurs germaines ; 
mais elles ne prendront rang d’a- 
gnat que lorsqu’elles hériteront 
avec leur frère.

Section 2. — Des réservataires du quart

£j—3f ÿjüj
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2178. — La loi réserve le quart 
à deux sortes d’héritiers, savoir :

1° L’époux de la défunte morte 
laissant postérité;

2° L’épouse ou les épouses du 
défunt mort sans postérité.
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Section 3. — Des réservataires du huitième

Ô-------------------

2179. — La loi réserve le hui­
tième à une seule sorte d’héritiers : 
l’épouse ou les épouses du défunt 
qui a laissé postérité légitime.

Section 4. — Des réservataires des deux tiers

2180. — La loi réserve les

^5----------------- deux tiers aux femmes d’une 
même catégorie qui, étant seules 
de leur qualité, seraient réserva­
taires de la moitié.

Section 5. — Des réservataires du tiers

U U! jJjj 2181. — La loi réserve le tiers 
à deux sortes d’héritiers, savoir :

1° La mère du défunt;
2° Les frères utérins ou sœurs 

utérines du défunt, au nombre de 
deux et plus.

---- -JxJî
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2182. — La réserve de la mère 
est réduite au sixième par la pré­
sence d’un descendant du défunt 
dans la ligne directe, ou de deux 
frères ou sœurs du défunt, sans 
distinction de lien.

o>Jj 2183. — Lorsqu’elle est appe-

43
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*----------- jOr'L? lée en concurrence avec le père et 
un époux survivant ou une épouse 
survivante, sa réserve du tiers est 
réduite au tiers du restant après 
prélèvement de la réserve.

Section 6. — Des réservataires du sixième

L_____ ili.XgjJ,

2184. — La loi réserve le 
sixième à divers héritiers, outre 
ceux déjà nommés, savoir : le frère 
utérin ou la sœur utérine du dé­
funt, lorsque l’un ou l’autre repré­
sente seul la catégorie.

Ax)îj oL> iiiUOj 2185. — Les utérins sont ex­
clus par l’existence, dans la ligne 
directe masculine, d’un descendant 
de l’un ou de l’autre sexe ou d’un 
ascendant du sexe masculin.

jlî jJj £>> çtiTj
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2186. — La loi réserve le sixième 
au père ou la mère du défunt, 
mort laissant postérité; à son 
aïeule ou à ses aïeules, quel que 
soit leur nombre.

s._ >V j UlL5 ^Tl^Ljut
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2187. — L’aïeule paternelle 
ou maternelle est exclue par la 
mère, l’aïeule paternelle par le 
père, et l’aïeule la plus éloignée 
dans la ligne paternelle par la
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plus rapprochée dans la ligne ma­
ternelle.

2188. — Lorsque l’aïeule pa­
ternelle et l’aïeule maternelle sont 
au même degré, elles se partagent 
le sixième.

c----------- & b ,J> j41
2189. — La loi réserve, dans 

certains cas, le sixième à l’aïeul 
paternel qui ne tenait au défunt 
par aucune génération féminine.

v_ >V jî pLkàYï
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2190. — L’aïeul paternel, ve­
nant en concurrence avec des 
frères ou sœurs du défunt, ger­
mains ou consanguins, aura le 
choix entre la réserve du tiers ou 
le partage.

Lçf-^ J
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2191. — S’il choisit le partage, 
les consanguins seront d’abord 
comptés comme s’ils étaient ger­
mains, pour parvenir à la fixation 
de la part virile de l’aïeul, puis 
leur part sera réduite, par rapport 
à celle des germains, à ce qu’elle 
eut été sans la présence de l’aïeul.

À—----------- jî

2192. — L’aïeul paternel, ve­
nant en concurrence avec des frè­
res ou sœurs du défunt, germains 
ou consanguins, et avec un héritier 
réservataire, aura le choix entre le
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sixième brut, ou le tiers du res­
tant après prélèvement de la ré­
serve, ou le partage.

9193. — Toute sœur du défunt, 
venant en concurrence avec un 
aïeul paternel, perdra sa qualité

--- gjj
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de réservataire, sauf dans les deux 
espèces connues sous les noms de 
Kedaria et de Rora. La première 
est celle où se trouvent appelés en 
concurrence un époux, un aïeul 
paternel, la mère du défunt et sa 
sœur germaine; la seconde est celle 
où viennent les mêmes, excepté 
que la sœur est consanguine.

9194. — Dans ces deux cas, 
l’aïeul et la sœur, ayant prélevé 
leurs réserves, les partagent en­
semble dans la proportion légale 
entre héritier du sexe masculin et 
héritier du sexe féminin.

h__________ Àuj ^ 5 A*j“j

9195. — Lorsque, dans le der­
nier cas, c’est un frère consanguin 
qui tient la place de la sœur con­
sanguine, s’il existe des utérins 
réservataires, il est exclu par eux, 
bien qu’eux-mêmes soient exclus 
par l’aïeul.

M
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CHAPITRE III

DES AGNATS
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Définition d’Ibn-Ârfa. — L’agnat 
est le parent du sexe masculin, 
dont le lien avec le défunt n’est 
interrompu par aucune génération 
féminine (*).

Section lre. — De la succession légitime des agnats

J i---- [1 s_ LxJ_j
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9196. — Après le prélèvement 

des réserves, ou à défaut de ré­
servataires, la succession est dé­
volue aux agnats par ordre de 
proximité.

Section 2. — Des degrés de proximité dans l’ordre 
des agnats

----- Àjî 9197. — Au PREMIER DEGRÉ de 
proximité dans l’ordre des agnats

O Comparer la définition des Instituts : Sunl autem agnali, cognati 
per virilis sexus cognalionem conjuncli... At qui per femini sexus personas 

cognalione jungunlur non sunt agnati. Celte définition, dit Ortolan dans 
son Commentaire des Instituts, n’est pas absolue ; car un étranger ou un 
parent par les femmes peut être agnat par adoption. La même objec­
tion est faite par le commentateur Derdiri à la définition des agnats par 
Ibn-Arfa : « Elle ne comprend pas, dit-il, le fils de l'affranchie entré dans 
la famille de son patron par légitimation. »
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est le fils, et au second le fils du 
fils 0, à l’infini.

3198. — Chacun d’eux donne 
à sa sœur le rang d’agnat.

J.-------- p!> pj 3199. — Au TROISIÈME DEGRÉ 
est le père, et au quatrième l’aïeul 
paternel.

------- JÜLçf 3300. — L’aïeul paternel peut 
hériter concurremment avec les 
frères (art. 2193 et suiv.).

3301. — Au CINQUIÈME DEGRÉ 
est le frère germain, et au sixième 
le frère consanguin.

^TSyXssj ç V
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3303. — Faute de germain, le 
consanguin est comme lui, sauf 
dans les deux espèces connues sous 
le nom de Himaria et de Mouchle- 
rika. En effet, dans ces deux es­
pèces, l’époux venant en concur­
rence avec la mère ou l’aïeule du 
de cujus, deux ou plusieurs utérins, 
un ou plusieurs germains, les uté­
rins partageraient leur réserve avec 
les germains par portions égales, 
sans distinction de sexe, tandis que 
les consanguins seraient exclus.

(*) En Droit romain, le fils était héritier sien, mais la qualité d’héritiers 
siens n’excluait pas l’agnation dont elle était le premier degré.
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3303. — Le consanguin est 
également exclu par la sœur ger­
maine, lorsqu’elle hérite en qua­
lité d’agnat avec une ou plusieurs 
filles du défunt, au premier degré 
ou au second.

3304. — Au SEPTIÈME DEGRÉ 
sont les neveux issus de germains 
ou de consanguins, à l’infini.

pi pxJl p>
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3305. — Au HUITIÈME DEGRÉ 
est l’oncle germain, au neuvième 
l’oncle consanguin, et au dixième 
le grand-oncle, frère de l’aïeul 
paternel.

jaè ^ V!

L__  ___iLLp

3306. — Chaque degré exclut 
le suivant malgré le double lien ; 
mais à degré égal, le germain 
exclut toujours le consanguin.

ç\------sj L/ L 3307. — Au ONZIÈME DEGRÉ 
est le patron, si le défunt était 
affranchi ou issu d’affranchi.

Jl------------ [1 o ~ J 3308. — Au douzième et der­
nier degré dans l’ordre des agnats 
est l’État (*).

L-i 3309. — Faute d’agnats d’un

(*) La succession de l’État, 12e agnat, a remplacé depuis l’Islamisme la 
succession des Gentils. Voir la Notice relative à la 'I ribu arabe à la fin 
du volume.
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f L — ------^ degré plus rapproché, la succession 
étant dévolue à l’État, en totalité ou 
en partie après prélèvement des ré­
serves, le reliquat ne pourra être 
attribué aux cognats dont le lien de 
parenté avec le défunt est inter­
rompu par une génération féminine, 
ni accroître aux réservataires.

Section 3. — De l’agnat réservataire

à—;
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2210. — Les qualités de réser­
vataire et d’agnat peuvent se trou­
ver réunies dans trois sortes d’hé­
ritiers, savoir : — 1° le père; — 
2° l’aïeul paternel lorsqu’il vient 
en concurrence avec une fille ou 
une fille du fils; — 3° le cousin 
du défunt dans la ligne paternelle, 
qui est en même temps son frère 
utérin dans la ligne maternelle.

Section 4. -— De la double réserve

J-------
---------------àVh

2211. — L’héritier réservataire 
à deux titres différents, par rapport 
au même défunt, n’héritera qu’en 
raison du lien le plus puissant.

Jj 2212. — Ainsi, en admettant 
que le cas puisse se présenter 
chez les Musulmans, la femme qui
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serait à la fois fille et sœur de sa 
mère, toutes deux étant issues du 
même père, n’hériterait de sa 
mère qu’en qualité de fille.

Section 5. — De la succession des mécréants

y\___ àjO Y dj^srU
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2213. — La succession vacante 
du sujet non musulman, de condi­
tion libre et payant l’impôt, devra 
être remise à ses coreligionnaires 
de la commune à laquelle il appar­
tient.

Cheick Derdiri. — Il ne nous est 
point permis de nous attribuer l’héri­
tage de l’infidèle, encore qu’il soit 
mort sans laisser d’héritiers.

Cheick Dsoilki. — Quant à l’étran­
ger, s'il entre sur notre territoire pour 
faire la guerre et y meurt, son bien 
appartiendra au fisc ; mais, s’il y vient 
sous la foi des traités, sa succession 
appartiendra à ses héritiers s’ils sont 
avec lui; ou, dans le cas’contraire, elle 
devra leur être envoyée dans leur pays, 
avec le montant de la composition 
légale s’il a été tué involontairement. 
11 en est de même s’il est venu dans 
le but de se pourvoir de vivres, de 
munitions ou d’agrès et qu’il soit 
mort après un court séjour.
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CHAPITRE IV 

de l’as héréditaire

Section lre. -- Des bases du partage

2214. — Les bases du partage 
de l’as héréditaire sont les nombres 
deux, quatre, huit, trois, six, douze 
ou vingt-quatre, selon la réserve à 
prélever.

l **
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2215. — La base du partage 
sera le nombre deux, lorsque la 
réserve à prélever est de la moitié; 
— le nombre quatre, lorsqu’elle 
est du quart; — le nombre huit, 
lorsqu’elle est du huitième ; — le 
nombre trois, lorsqu’elle est du 
tiers; — le nombre sûr, lorsqu’elle 
est du sixième; — le nombre 
douze, lorsqu’elle est du quart et 
du tiers ou du sixième ; — le 
nombre vingt-quatre, lorsqu’elle 
est du huitième et du tiers ou du 
sixième.

L—^LoLs
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2219. — Lorsqu’il n’y a point 
d’héritier réservataire, la base du 
partage sera le nombre des agnats 
appelés, chaque héritier du sexe
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Section 2. — De
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masculin comptant pour deux et 
chaque héritier du sexe féminin 
pour un.

la réduction des réserves

2217. — Lorsque, par suite des 
réserves à prélever, l’as hérédi­
taire aura dû être partagé en frac­
tions dont la somme dépassera 
l’entier, toutes subiront une réduc­
tion proportionnelle.

2218. — Ainsi, la base sûr sera 
réduite A sept, huit, neuf ou dix; 
— la base douze, à treize, quinze 
ou dix-sept ; — la base vingt-quatre, 
à vingt-sept.

2219. — Celte dernière réduc­
tion a lieu dans l’espèce dite Moun- 
baria (de la Chaire), parce que le 
Kalife Aly, que Dieu l’ait en sa 
grâce, consulté sur le cas où le 
défunt laisserait une veuve, ses 
père et mère et deux sœurs, ré­
pondit du haut de la Chaire : « Le 
huitième de la veuve deviendra un 
neuvième ?
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Section 3. — De la réduction des fractions 
héréditaires
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2220. — Lorsqu’une fraction 
héréditaire Ç~f) n est Pas exacte­

ment divisible par le nombre (p) 
des parts viriles des héritiers appe­
lés à se la partager, il y a lieu 
de la réduire à une fraction équi­

valente par son rapport à moins 

qu’elle ne soit irréductible d).
2221. — Lorsque deux fractions 

héréditaires ~ et — se trouvent 
dans le cas précité, il y a lieu de 

comparer les deux rapports -j-

Tl*et — et de prendre pour multiplier

(1) Espèce : — Le défunt a laissé une veuve et six frères 
consanguins. Il sera prélevé pour la veuve, sa réserve d’un
quart et les 4* seront attribués à (p) 6 frères consanguins;

le numérateur 3 n’étant pas divisible par le nombre 6, on 
3

réduira la fraction —, en multipliant ses deux termes par le 

Tl 3rapport Ç— ^ qui est dans l’espèce — — 2, et l’on aura

3x2 __6 
4 X 2 “ 8 pour les six consanguins (Derdiri).
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ÀJ Lo les deux termes de chaque fraction 
l’un des deux s’ils sont égaux d), 

le plus grand des deux s’ils sont 
divisibles le produit de l’un 
par le numérateur de l’autre s’ils

(1) Espece : — Le défunt a laissé sa mère, 4 utérins et 6 con­
sanguins. Il sera prélevé la réserve du sixième pour la mère ;

après quoi, il sera attribué - (-) aux 4 utérins (p) et —
/ n' \
y~çjTj aux 6 consanguins (pLes deux sixièmes n’étant pas
divisibles entre les quatre utérins, ni les trois sixièmes entre
, . . , n n’les six consanguins, on comparera les rapports — et —

P P
2 3qui sont dans l’espèce, — = 2 et — — 2, et on multipliera

les deux termes de chaque fraction par l’un de ces quotients
2 2 4?égaux. L’on aura — —— pour les quatre utérins, et
u X ^ 1Z

3x26 , .
-g- ^ Pour es S1X consan§uins (Derdiri).

2 3(2) Espèce : — Soit -g à 8 utérins et — à 6 consanguins ;

ij n n' .on comparera les deux rapports — et — qui sont dans 
2 3l’espèce = 4 et — = 2 ; les deux quotients étant divisibles
o 0

l’un par l’autre, on multipliera les deux termes de chaque 
fraction par le plus grand des deux =; 4, et l’on aura 
2x4 8
6x4 24 pour les huit utérins, etc. (Derdiri).



686 TITRE XXXVI. — DES SUCCESSIONS

---------------

sont réductibles W, et le produit 
de l’un par l’autre s’ils sont pre- 
premiers entre eux* 1 (2).

2222. — Lorsque trois frac­
tions héréditaires se trouvent dans 
le cas précité, après avoir opéré

2 3(1) Espèce : — Soit —- à 8 utérins et — à 18 consanguins ;
n n' . . , ,, _on comparera les deux rapports — et -p- qui sont dans 1 es- 

2 3Dèce, — — 4 et — rr 6. Or, ces deux quotients 4 et 6 ne 
^ ’ 8 18
sont ni égaux, ni divisibles l’un par l’autre, mais ils sont réduc­
tibles par leur p. g. c. d. 2. On prendra pour multiplicateur des

Tl Tl*
deux termes de chaque fraction — et -p, le produit de l’un

2 3 ,deux quotients — °ii par le numérateur de l’autre, et l’on

aura 1_X 4X ® ou — X X l ^ pour les huit uté-
a 6X4X3 6X6X2 72 F

rins, et on opérera de même pour les consanguins (Derdiri).

2 4(2) Espèce : — Soit — à 4 utérins et — à 6 consanguins; 

on comparera les deux rapports — et p- qui sont dansl espèce

JL et — égaux à 4- et irréductibles ; d’où on multipliera

les deux termes de chaque fraction par le produit 2 X 3 — 6, 
2 ^ 6 12

et on aura „ — ~n> Pour ^es ^ualre utenns> et(:*
7 X b 42

(Derdiri).
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pour les deux premières comme 
il est dit dans l’article précédent, 
on opérera pour la troisième 
comme il est dit à l’article 2220, 
et ainsi de suite.

2223. — Lorsqu’il y a lieu de 
réduire proportionnellement toutes 
les fractions de l’hérédité à l’as 
héréditaire (art. 2217), on opérera, 
pour en changer l’expression, sur 
les fractions ainsi réduites.

2224L. — Dans le cas prévu 
par l’art. 2221, douze combinai­
sons peuvent se présenter. En 
effet, les nombres np et n’p’ peu­
vent être divisibles entre eux deux 
à deux, ou premiers entre eux; 
les nombres n et p peuvent être 
divisibles et les nombres n’ et p’ 
être premiers entre eux ; à chacune 
de ces trois combinaisons peut 
s’ajouter une des quatre suivantes :

que les quotients -p- et p- soient 
égaux, divisibles, réductibles ou 
premiers entre eux.

2225. — Un nombre est dit 
divisible par un autre s’il le con­
tient exactement un certain nombre 
de fois.
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J.----- '=^J 2226. — Si leur division laisse 
une unité, ils sont premiers entre 
eux.
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2227. — Sinon, ils sont réduc­
tibles par le rapport de l’unité à 
leur plus grand commun divi­
seur 9î.

(1) Le commentateur Derdiri dit : Deux nombres sont entre 
eux, ou égaux ou divisibles ou réductibles

ofcslyù», ou premiers ; ces quatre manières d être
comprennent tous les rapports possibles entre deux quantités. 
En effet, si l’on compare deux nombres, ils sont égaux ou ils ne 
le sont pas ; — s’ils ne le sont pas, la division de l’un par 
l’autre ne laissera pas de reste, et alors ils sont dits divisibles, 
ou elle en laissera; — si leur division laisse un reste, la division 
successive du plus petit nombre par ce reste, et de ce reste par 
le reste suivant, épuisera ce nombre, et alors ils sont réductibles 
par le rapport de l’unité à leur p g c d, ou elle ne l’épuisera pas 
et laissera pour dernier reste une unité ; — si elle laisse pour 
dernier reste une unité, les deux nombres sont dits premiers 
entre eux.

Lorsque la division successive du plus grand nombre par le 
plus petit, du plus petit par le reste obtenu, de ce reste par le 
reste suivant et ainsi de suite, ne laisse pas une unité, le der­
nier diviseur, employé pour épuiser le dividende, sera le plus 
grand commun diviseur des deux nombres.

Or, selon que le rapport de l’unité abstraite à ce p. g. c. d. 
sera de moitié, du tiers ou du cinquième de ce p. g. c. d., etc., 
les deux nombres seront réductibles par leur moitié, leur tiers 
ou leur cinquième, etc., à un rapport équivalent et simplifié.

Soit les deux nombres, 4 et 6 ; l’unité abstraite est la moitié
4 — 2 __ 2

de leur p. g. c. d. 2 ; d’où _ « — 3 •
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CHAPITRE V

DES ABANDONNEMENTS
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222S. — Chaque héritier aura, 
dans les biens de la succession, 
une portion égale à la fraction 
héréditaire qui lui aura été assi­
gnée; autrement dit, la masse par­
tageable sera distribuée en lots 
proportionnels aux fractions de 
l’hérédité.

2229. — Ainsi, une succession 
composée de vingt dinars, et à la­
quelle se trouvent appelés l’époux 
de la défunte, sa mère et sa sœur, 
sera partagée, par suite de la ré- 1 * * 4

Soit les deux nombres 6 et 9 ; l’unité abstraite est le tiers de
1 ? o 1, < 6 — 3 2leur p. g. c. d. 3; d’ou -y _ 3 = -y.

Soit les deux nombres 15 et 20 ; l’unité abstraite est le cin-
_3_
4 ‘

15 _ 5
quième de leurp. g. c. d. 5; d’où ~ ^

Si, au contraire, la division successive du plus grand nombre 
par le plus petit ou du reste par le reste suivant, laisse une 
unité, les nombres n’ont d’autre commun diviseur que l’unité, 
leur rapport est irréductible et ils sont premiers entre eux.

44
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duction des réserves, en huit parts* 
dont trois à l’époux; il recevra en 
conséquence une portion égale à 
trois huitièmes de la succession : 
dans l’espèce, sept dinars et demi.
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2230. — Lorsqu’un des héri­
tiers aura accepté l’abandonnement 
d’un objet sans estimation en paie­
ment de sa part, si l’on veut en­
suite en déterminer la valeur, on 
partagera le surplus des biens, 
dont la valeur est connue, en au­
tant de lots égaux qu’il reste de 
parts à distribuer et l’on imputera 
au lot pris sans estimation une va­
leur proportionnelle à celle de ces 
derniers.

U)js j.AUXuxjOtj «U 

j*—^ ^ j-c

2231.— Lorsque l’héritier, pour 
obtenir l’abandonnement de l’objet 
accepté sans estimation, aura versé 
à la succession une soulte, celte 
soulte formera, avec le surplus des 
biens, la masse partageable entre 
le reste de ses cohéritiers.
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CHAPITRE VI

DE LA DOUBLE PESÉE

Section lro. — De la double pesée par suite de décès

J-—-A J**? ob jC
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2232. — Si l’un des héritiers 
meurt avant le partage, ne laissant 
d’autres héritiers que ses cohéri­
tiers survivants, deux frères par 
exemple, lors môme qu’avec ceux-ci 
se trouverait un réservataire, tel 
qu’un conjoint qui ne serait ni 
leur père, ni leur mère, la part 
du second défunt accroît à ses 
cohéritiers comme s’il n’avait ja­
mais existé

2233. — Au contraire, si l’hé­
ritier, décédé avant le partage, 
laisse des héritiers qui ne sont pas 
appelés à la succession du premier 
défunt, on devra établir en double 
le partage de l’as héréditaire.

JH ^ ^AA.*£1) ,+AXKh} ! l_9

L-olcj I.caI

2284. — Si la fraction héré­
ditaire, afférente dans le premier 
partage à l’héritier décédé, est di­
visible, sans en changer l’expres­
sion, par le nombre de parts qu’il
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y a lieu d’en faire entre ses 
propres héritiers, le partage dé­
finitif se fera au même dénomina­
teur commun que le premier; tel 
serait le cas où l’héritier décédé 
laisserait une sœur, seule cohéri­
tière avec lui du premier défunt, 
et un agnat non appelé à la pre­
mière succession.

2235. — Mais si l’on suppose 
deux filles et deux fils, dont l’un 
meurt avant le partage, laissant 
un conjoint, une fille au premier 
degré et trois fils d’un fils prédé­
cédé, il y aura lieu de réduire au 
même dénominateur toutes les frac­
tions héréditaires des deux par­
tages, en multipliant les deux 
termes de chacune par leur plus 
grand commun diviseur.

2230. — Si lesdites fractions 
sont irréductibles, on multipliera 
les deux termes de chacune par le 
dénominateur de l’un des deux 
partages; tel serait le cas dans l’es­
pèce qui précède, si le second dé­
funt avait laissé pour héritiers un 
un fils et une fille.
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Section 2. — De la double pesée par suite d’aveu
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2237. — L’aveu de filiation, fait 
par un des cohéritiers au profit 
d’un tiers, donnera droit à celui-ci 
à une part prise exclusivement sur 
celle de l’héritier qui l’aura re­
connu, par sa réduction à ce qu’elle 
eût été si son aveu avait eu son 
plein effet à l’égard de tous ù'.

Lfijki] J ,1jà V'
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2238. — L’as héréditaire sera 
d’abord partagé sans tenir compte 
de l'aveu fait, et ensuite en tenant 
compte de cet aveu. Après quoi, 
les fractions héréditaires, obtenues 
par l’un et l’autre partage, seront 
réduites au même dénominateur 
par le procédé indiqué à l’article 
2221, selon que leurs rapports, 
considérés deux par deux, seront 
divisibles, réductibles ou premiers 
entre eux.

5 J-- =v!j v_ y-^oLcj
2239. — Le premier et le se­

cond cas se présentent dans l’hy­
pothèse d’un agnat et de deux sœurs 
germaines se trouvant appelés à la

(1) Le motif de cette disposition est que l’aveu n’oblige que celui qui 
le fait, sans pouvoir nuire aux tiers qui le contestent (art. 718).
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succession, si l’une d’elles reconnaît 
la filiation d’une troisième sœur 6> 
ou d’un frère germain (2K

2240. — Le troisième cas se 
présente dans l’hypothèse de deux 
filles et d’un fils se trouvant appe­
lés à la succession, si le fils recon­
naît la filiation d’un second fils '1 2 3).

2241. — Lorsque le fils recon­
naît la filiation d’une seconde fille, 
et la fille la filiation d’un second

(1) Espèce. — En considérant l’aveu comme non avenu, la 
succession serait attribuée pour un tiers à chacune des deux 
sœurs germaines et pour un tiers à l’agnal ; — dans l’hypothèse 
de la validité de l’aveu, la succession serait attribuée à chacune 
des trois sœurs germaines pour deux neuvièmes et à l’agnat 
pour trois neuvièmes. D’où le nombre 9 étant divisible par le 
nombre 3, ce nombre 9 sera pris pour dénominateur commun 
et l’hérédité sera définitivement attribuée comme suif, ; trois 
neuvièmes à l’agnat, trois neuvièmes à la sœur qui conteste 
la filiation, deux neuvièmes à celle qui la reconnaît et un neu­
vième à celle qui est reconnue (Derdiri).

(2) En procédant comme précédemment, la succession sera 
définitivement attribuée comme suit : quatre douzièmes à l’a­
gnat, quatre douzièmes à la sœur qui conteste la filiation, trois 
douzièmes à celle qui la reconnaît et un douzième à l’héritier 
reconnu (Derdiri).

(3) En procédant comme précédemment, la succession sera 
définitivement attribuée comme suit; trois douzièmes à chacune 
des filles, quatre douzièmes au fils qui reconnaît la filiation et 
deux douzièmes à l’héritier reconnu.
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fils, l’as héréditaire sera d’abord 
partagé par tiers, sans tenir compte 
des aveux; — ensuite, par quarts 
conformément à l’aveu du fils; — 
enfin, par cinquièmes conformé­
ment à l’aveu de la fille. Toutes 
les fractions héréditaires ainsi ob­
tenues seront réduites au même 
dénominateur 60 — 3 x 4 x 5, 
et le fils remettra dix soixantièmes 
à l’héritière reconnue par lui, 
comme la fille huit soixantièmes 
à l’héritier reconnu par elle.

2242. — Lorsqu’une femme 
déclare la naissance d’un enfant 
posthume mort depuis, et que l’un 
de ses deux oncles conteste qu’il 
soit né viable, l’autre confessant 
sa naissance et son droit, l’as hé­
réditaire sera d’abord partagé par 
huitièmes, sans tenir compte des 
aveux; ensuite, conformément aux 
aveux, par huitièmes, dont un pour 
la veuve et sept pour l’enfant; puis 
la succession de l’enfant sera par­
tagée par tiers, dont un pour sa 
mère et un pour chacun de ses 
oncles. Après quoi, toutes les frac­
tions de l’hérédité ainsi obtenues 
seront réduites au même dénomi­
nateur 24 rr 8 X 3.
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CHAPITRE VII

DE L’AS TESTAMENTAIRE

Section 11c. — Du partage entre un légataire et 
plusieurs héritiers
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2248. — Lorsque le défunt a 
fait un legs à titre universel, 
comme d’un quart indivis ou d’un 
onzième, le dénominateur de la 
fraction, qui fait l’objet du legs, 
sera choisi pour dénominateur 
commun de toutes les fractions du 
partage, si le restant est divisible 
sans en changer l’expression par 
le nombre de parts qu’il y a lieu 
d’en faire entre les héritiers. Tel 
serait le cas où viendraient au 
partage un légataire du tiers et 
deux fils du défunt.

2244. — Dans le cas contraire, 
il y aura lieu de réduire la fraction 
léguée et les fractions héréditaires 
à leur plus petit dénominateur 
commun, qui sera le produit du 
dénominateur de la première par 
le rapport de l’unité au p, g, c, d, 
des deux dénominateurs, ou, s’ils

CHAP. VII. — DE l’as TESTAMENTAIRE 697

sont premiers entre eux, le produit 
d'un dénominateur par l’autre. Le 
premier cas se présenterait si les 
fils du défunt, dans l’espèce précé­
dente, étaient au nombre de quatre, 
et le second cas s’ils étaient au 
nombre de trois.

Section 2. — Du partage entre plusieurs légataires 
et plusieurs héritiers

‘1245. — Lorsque le défunt a 
fait plusieurs legs à titre universel, 
comme d’un sixième et d’un sep­
tième indivis, il y a lieu de réduire 
toutes les fractions du partage à 
leur plus petit dénominateur com­
mun, qui sera le produit des déno­
minateurs des fractions léguées par 
le dénominateur des fractions hé­
réditaires, réduites à leur plus sim­
ple expression.

-V—<LXXco 9 iUu; i * * ,Q
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CHAPITRE VIII

DES CAUSES D’EXCLUSION

Section lre. — Exclusion pour cause d’indignité

Ô y) y J
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2246. — Sont exclus pour cause 
d’indignité : — 1° l’époux qui 
aura désavoué l’enfant du de cujus ; 
— 2° l’épouse dont l’enfant aura 
été désavoué par le de cujus.

2247. — Les jumeaux, désa­
voués par leur père, hériteront 
l’un de l’autre comme germains.

2248. — L’esclave n’hérite pas 
et tous ses biens, encore qu’il ait 
été affranchi partiellement, font 
retour h son maître, par droit de 
pécule non d’héritage ; sauf lors­
qu’il existe une police d’affranchis­
sement.

L—il !3xLVxc W .V. 2249. — Le meurtrier du de 
cujus est exclu pour cause d’indi­
gnité, lorsque le meurtre a été 
commis volontairement ou avec 
préméditation et nonobstant toute 
excuse admise.

2250. — L’homicide involon-
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taire du de cujus exclut son au­
teur du partage de la composition 
légale, mais il peut hériter des 
autres biens.

Section 2. — Exclusion pour cause de religion

J-----
ÜJ.--

2251. - La différence de reli­
gion est une cause d’exclusion ; 
ainsi, le Musulman n’hérite pas 
de l’apostat ni du mécréant ; ni 
le Juif du Chrétien.

L.55 | a.kjc a 2252. — Les autres croyances 
sont considérées comme une seule
et même secte.

,_ .w- , Ls.vH
i - • c7-1 -
, ÿa—x: ‘s_ -i) \\ JL41^ 1 • " ! ^ f

2253. — En matière de succes­
sion, toute contestation entre su­
jets non musulmans sera jugée 
conformément à la loi musulmane, 
à moins que l’une des parties ne 
décline notre juridiction.

------ ^
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2254. — Néanmoins, la con­
version d’un ou de plusieurs héri­
tiers à la Foi Islamique entraî­
nera la compétence des Tribunaux 
musulmans malgré le refus des 
autres.

i^j—xr' 2255. — Il est fait exception 
aux dispositions qui précèdent à



700 TITRE XXXVI. — DES SUCCESSIONS

---- £<s5c régard des sectateurs des Écritures 
qui seront jugés conformément à 
leurs lois.

Section 3. — Exclusion pour ignorance de survie

2256. — En l’absence de toute 
présomption légale de survie, les 
comourants n’héritent pas l’un de 
l’autre.

CHAPITRE IX

DE L’AJOURNEMENT DU PARTAGE

Section lrc. — Ajournement pour cause de grossesse 

de la femme

2257. — il sera sursis au par­
tage de l’hérédité jusqu’à la nais­
sance de l’enfant posthume suc­
cessible au défunt.

Section 2. — Ajournement du partage des biens 
de l’absent

JLaj 2258. — 11 sera sursis au par­
tage des biens de l’absent, jusqu’au 
jugement définitif d’envoi en pos­
session de ses héritiers.
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2259. — Si, depuis la dispari­
tion de l’absent, il s’est ouvert 
une succession à laquelle il eût 
été appelé, le partage en sera fait 
selon les deux hypothèses de sa 
vie et de sa mort, et la part, dont 
l’attribution est subordonnée à la 
réalisation de l’une ou de l’autre 
hypothèse, sera mise sous sé­
questre.

2260. — Après l’expiration du 
terme moyen de la vie humaine, 
il sera présumé comourant du 
de cujus OE

2261. — Ainsi, dans l’espèce 
où la fille de l’absent, décédée 
depuis sa disparition, laisserait 
pour héritiers son père absent, 
sa mère, sa sœur et son époux, 
l’as héréditaire sera d’abord par­
tagé selon la présomption de survie 
en sixièmes, ensuite selon la pré­
somption de prédécès en sixièmes, 
qui seront réduits à des huitièmes 
par réduction des réserves. Après 
quoi, les fractions héréditaires des 
deux partages seront réduites à

(1) Les commentateurs estiment à 75 ans le terme moyen de la vie 
humaine.



702 TITRE XXXVI. — DES SUCCESSIONS

^2/jt
-------- -V-' ^ J V- L AXxuJ

leur plus pelit dénominateur com­
mun vingt-quatre. Neuf vingt-qua­
trièmes seront attribués à l’époux, 
quatre vingt-quatrièmes à la mère 
et les onze restants seront réservés. 
Si l’hypothèse de la survie de 
l’absent se réalise, huit vingt-qua­
trièmes lui seront attribués et les 
trois vingt-quatrièmes restants se­
ront attribués à l’époux. Si l’hypo­
thèse contraire se réalise, ou après 
soixante-quinze années révolues de­
puis la naissance de l’absent, neuf 
vingt-quatrièmes des onze réservés 
seront attribués à la sœur du 
de eu jus et les deux vingt-qua- 
trièmes restants seront attribués à 
la mère.

CHAPITRE X

DE L’HERMAPHRODITE

Section lre. — De la part héréditaire de 
l’herma phrodite

2202. — Lorsqu’il y aura doute 
sur le sexe prédominant d’un her­
maphrodite, il héritera de la moitié

CHAP. X. — DE L’HERMAPHRODITE 703
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de la part qui lui serait dévolue 
s’il était du sexe masculin, ajoutée 
à la moitié de celle qui lui serait 
dévolue s’il était du sexe féminin.

2263. — Pour la détermination 
de cette part, l’as héréditaire sera 
successivement partagé selon cha­
cune des fictions relatives au sexe 
de l’héritier ou des héritiers her­
maphrodites. Toutes les fractions 
obtenues dans ces divers partages 
seront réduites à leur plus pelit 
dénominateur commun et leurs 
deux termes seront multipliés en­
suite par le nombre des partages 
faits; après quoi, la part de cha­
que héritier du sexe masculin et 
de chaque hermaphrodite sera 
égale à la moitié de la somme des 
fractions qui lui auront été attri­
buées, s’il a été fait deux partages, 
et au quart de ladite somme s’il 
en a été fait quatre.

2264. — Ainsi, dans l’espèce 
où seraient appelés un héritier du 
sexe masculin et un hermaphrodite, 
l’as héréditaire serait d’abord par­
tagé en deux parts, en considérant 
l’hermaphrodite comme s’il était 
du sexe masculin, ensuite en trois
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parts, en le considérant du sexe 
féminin. Toutes les fractions obte­
nues seront réduites à un dénomi­
nateur commun, qui seraleproduit 
des deux dénominateurs, l’un par 
l’autre, multiplié par le nombre 
de partages faits, soit 2x3x2 
— 12. D’où six douzièmes ayant 
été attribués dans le premier par­
tage à l’hermaphrodite et quatre 
douzièmes dans le second, il lui 
sera définitivement attribué la 
moitié de leur somme, soit cinq 
douzièmes. Il sera procédé de même 
à l’égard de son cohéritier du sexe 
masculin, qui recevra la moitié de 
la somme des fractions qui lui 
seront attribuées dans les deux 
partages, soit sept douzièmes.

2265. — De même, dans l’es­
pèce où seraient appelés deux 
enfants hermaphrodites du de cujus 
et un agnat, l’as héréditaire sera 
partagé selon chacune des quatre 
fictions relatives au sexe des herma­
phrodites; et, toutes les fractions 
étant réduites au dénominateur 
commun vingt-quatre, chaque her­
maphrodite recevra onze vingt-qua­
trièmes et l’agnat deux vingt-qua­
trièmes.

CHAP. X. — DE L’HERMAPHRODITE 705

Section 2. — Des présomptions sur le sexe 
de l’hermaphrodite

2266. — La prédominance de 
l’un ou de l’autre sexe chez l’her­
maphrodite résulte légalement des 
faits suivants : — 1° l’excrétion de 
l’urine plus abondante ou plus 
prompte par l’un des organes que 
par l’autre; — 2° la naissance de 
la barbe; — 3° le développement 
des seins; — 4° l’apparition des 
menstrues; — 5° l’éjaculation du 
sperme. — Dieu seul mieux sait.
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NOTICE
SUR LE MOT AK1LA ET SUR LA TRIBU ARABE

COMMENTAIRE DE L’ART. 1836

Le mot arabe Akila, que nous avons traduit par le mot 
français Tribu, dérive du mot akl, qui signifie propre­
ment lien, entrave, et plus particulièrement le morceau de 
corde en laine tressée qui sert à lier le genou du cha­
meau. Dans son acception juridique, il désigne la Tribu 
arabe, envisagée sous le rapport spécial du lien civil, qui 
unit tous ses membres et leur impose, en compensation 
de certains avantages, la charge solidaire de payer le 
dommage causé involontairement à autrui par l’un d’eux.

D’autres étymologistes ont pensé que l’usage de ce 
terme a prévalu pour désigner la Tribu, envisagée sous 
ce rapport, parce que c’était la coutume que toute la tribu 
vint elle-même conduire à la tente du plus proche parent 
de la victime les cent chameaux dus pour la réparation 
civile du dommage causé, et qu’elle lui en lit la déli­
vrance, avec les entraves en laine servant à les attacher.

Quoi qu’il en soit, nous avons adopté pour le traduire
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le mot Tribu, terme plus général en ce qu’il désigne, 
sous tous ses aspects, cette sorte d’agrégation de per­
sonnes, mais non plus étendu, car sa limite est la même 
que celle de ladite agrégation, appelée Akila quand elle 
est considérée sous le rapport spécial d’une de ses fonc­
tions.

La tribu était, dans les temps primitifs, une commu­
nauté religieuse, civile et politique, formée sur le même 
modèle que l’ancienne gens romana. Tous les membres 
qui la composaient portaient le nom de l’ancêtre com­

mun dont la tribu se prétendait issue. « Inter se eodem 
nomine sunt, dit Cicéron dans sa célèbre définition de la 
gentilité romaine, qui ab ingenuis oriundisunt... » Ainsi, 
les Koreich faisaient remonter leur généalogie à Fihr- 
Koreich, d’origine perpétuellement ingénue, car il était 
considéré comme descendant d’Ismaël par Adnane, 
Modhar, etc.

Il est probable que la tribu nomade eut, comme la 
gens romaine, ses dieux particuliers Ci), ses rites et ses 
sacra gentilitia, dont ses palriciens seuls étaient les pontifes 
héréditaires. Les Syriens avaient des temples mobiles, 
traînés sur un char par des hommes ou des taureaux. Le 
dieu Moloch eut un tabernacle de ce genre, et Ames accu­
sait les Hébreux de l’avoir porté dans le désert avec 
d'autres idoles: « Faisons, disaient-ils, des dieux qui 
marchent devant nous. » On retrouve aujourd’hui, dans 
les fouilles pratiquées en Syrie, de petits fétiches que les 
populations nomades emportaient avec elles dans leurs 
migrations et auxquels elles rendaient sans doute un culte

(!) L. A. Martin, Civilisations primitives de l’Orient.
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semblable à celui que les Romains rendaient à leurs 
dieux Lares (R. Enfin, la Bible nous montre les tribus 
hébraïques abritant sous un splendide tabernacle leur 
arche sainte pendant leur séjour dans le désert du mont 
Sinaï.

Le mot arche présente une particularité remarquable. 
Il dérive du mot latin area et du mot hébreu arôn 
qui tous deux signifiaient cofj're. Mais le mot hébreu paraît 
avoir la même racine que le mot arabe ( (j^c arch), 
signifiant primitivement le pavillon ou le tabernacle qui 
abritait l’autel de la Tribu et le trône de son chef. Il fut 
employé ensuite par extension pour désigner l’autel même 
et le trône, et, après la venue de Mahomet, il fut exclusi­
vement réservé pour désigner le trône du vrai Dieu.

On ne s’explique pas alors comment ce terme a rem­
placé de nos jours, dans certaines parties de l’Algérie et 
notamment dans les provinces de l’Est, le terme propre 
de Kabila pour désigner la Tribu. Nous croyons que la 
substitution a eu lieu à l’époque relativement moderne de 
l’invasion de ces provinces par les tribus arabes de Soleim 
et de Hilal (1051 de J.-C.). A la suite des longues guerres 
qui eurent lieu entre ces tribus arabes et les tribus ber­
bères, ce nouveau terme a dû passer dans l’usage vul­
gaire pour les distinguer les unes des autres. L’ancienne 
dénomination de Kabila, dont le pluriel est Iiabdil, fut 
laissée par les Arabes, comme terme de mépris, aux tribus 
berbères, qui l’ont conservée depuis lors.

Mais, quoi qu’il en soit de la vérité de cette hypothèse, 
on ne voit pas par quelle suite d’idées la Tribu se serait

(!) Caussin de Perceval, Histoire des Arabes.
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appelée lin autel (arch) et aurait appelé son territoire le 
territoire d’un autel (Mac! arch) si, par des traditions 
lointaines, aujourd’hui effacées de sa mémoire, elle n’avait 
pas conservé le souvenir du temps où chaque tribu avait 
son autel particulier.

En fait, l’époque de l’invasion dont nous parlons n’était 
pas tellement éloignée de celle où Mahomet avait fait 
hriser toutes les idoles de la Caaba, pour que le souvenir 
de ce culte ancien put être absolument effacé de la mé­
moire des Musulmans. L’historien Abulfeda raconte que 
Hind, fille d’Olba, après sa conversion à l’Islamisme lors 
de la prise de la Mecque, retourna dans sa maison et y 
hrisa l’idole particulière de sa famille O. Plusieurs tribus 
avaient des temples que Mahomet fit détruire. La posté­
rité de Modhar adorait Ozza, la tribu des Hodayl adorait 
Soicâ, les tribus de Aus et de Khazradj rendaient un culte 
a Monât. Enfin, les tribus qui ne possédaient pas un 
temple pour leur usage exclusif mettaient leurs idoles 
particulières en sûreté dans le temple commun de la 
Caaba, dont la tribu des Koreich avait la garde héréditaire. 
Trois cent soixante de ces divinités étaient, dit-on, ran­
gées dans les parvis de cet édifice, sorte d’entrepôt où 
chaque famille venait déposer ses dieux domestiques, pour 
ne pas avoir à les transporter avec elle dans ses rapides 
migrations.

Nous attachons une certaine importance aux faits que 
nous venons de rapporter relativement au culte ancien 
chez les Arabes, parce que nous croyons que la famille 
et sa forme plus étendue la tribu étaient, à l’origine de

(i) Caussin de Perce val.

ce peuple, comme à l’origine de la plupart des peuples 
de l’antiquité, selon la définition de Platon : « une com­
munauté des mêmes dieux domestiques, » Son principe n'était 
pas la naissance mais le Culte.

La Cité antique, par M. Fustel de Coulanges, contient, au 
sujet de ce culte primitif et des effets civils qui en décou­
laient, un remarquable exposé dont les traits principaux 
se trouvent confirmés par ce que nous savons des usages 
anté-islamiques. Selon cet auteur, l’initiation aux rites du 
Culte par les descendants de son fondateur, seuls posses­
seurs héréditaires de ses mystères et de son pontificat, 
avait pour effet de rattacher à la famille l’étranger initié. 
Par le don d’un autel, qu’il jurait de servir exclusivement, 
il entrait dans la famille, la curie et la cité, comme l’es­
clave affranchi y entrait par le don de la liberté. De là 
naissait le double rapport de gentils à clients et de patrons 
à affranchis, qui conférait des droits et imposait des 
charges. Ces droits et ces charges avaient pour objet final 
le concours de tous à la défense commune et l’inviolabilité 
de chacun sous la protection de tous.

L’histoire des Arabes avant VIslamisme, par M. Caussin 
de Perceval, nous montre le rôle important que joua cette 
institution dans les temps anté-islamiques. Le droit de 
protection était passé dans les mœurs. Il était l’apanage 
exclusif de ceux qui n’étaient les protégés de personne; plu­
sieurs faits historiques, rapportés par cet auteur, viennent 
à l’appui de cette assertion. D’ailleurs, il ne pouvait en 
être autrement à l’origine; car, ainsi que nous l’avons 
dit, les descendants du fondateur du Culte avaient seuls 
le pouvoir d’initier un étranger à ses rites. Mais, dans la 
suite, le principe subsista, alors que la croyance religieuse



qui en avait élé la raison première était peut-être tombée 
dans l’oubli. En effet, lorsque le culte commun des idoles 
succéda au culte exclusif des dieux domestiques, l’institu­
tion du patronage et de la clientèle, loin de s’affaiblir, 
prit une extension considérable. Des tribus entières en­
trèrent, par cette sorte de lien, sous le patronage d’autres 
tribus plus puissantes et, se fondant avec elles, formèrent 
de véritables nations, sous la puissance des chefs hérédi­
taires de la tribu mère Oumma).

Dans ces nouvelles conditions, il ne pouvait appartenir 
à un membre quelconque de la communauté d’engager la 
responsabilité de tous par l’exercice individuel du droit 
de protection. Aussi ce droit resta-t-il, comme aupara­
vant, le privilège traditionnel de ceux dont la généalogie 
connue remontait au fondateur de la tribu et dont aucun 
des ancêtres n’était entré sous le patronage d’autrui; 
« Quorum majorumnemo servhutem servivit, » dit Cicéron. 
De là vint la distinction, dans une même tribu, des pro­
tecteurs et des protégés, c’est-à-dire de ceux qui avaient 
le droit de protection et de ceux qui ne l’avaient pas, ou, 
pour se servir de l'expression romaine, des gentils et des 
clients.

L’histoire de ces temps abonde en exemples de l’usage 
(pie firent les Tentes patriciennes de ce droit de patronage. 
Rarement elles refusèrent de couvrir de leur inviolabilité 
les faibles qui venaient implorer leur 'protection, et les 
longues guerres dont l’Arabie fut le théâtre entre les 
différentes tribus qui l’habitaient, n’eurent souvent d’autre
cause que le meurtre d’un client (v_ halif). Pendant
des siècles, la solidarité offensive et défensive de tous les 
membres de la Tribu fut la base sur laquelle reposa toute

713

la société arabe et la condition nécessaire de son exis­
tence. L’opprobre et l’infamie couvraient jusqu’aux des­
cendants de ceux qui manquaient à ce devoir social.

Il importe d’observer que le principe de la vendetta, 
chez les Arabes, n’était pas tant de venger l’offensé sur 
l’offenseur connu que sur sa famille et saTribu. Ainsi, lors­
que la victime du meurtre était un personnage d’une haute 
distinction, la vengeance ne pouvait être considérée comme 
accomplie que par la mort d’un personnage d’une condi­
tion égale. 11 n’aurait pas suffi de livrer le meurtrier s’il 
eut été d’une condition inférieure. D’ailleurs, il y a peu 
d’exemples dans l’histoire de ces temps d’une tribu ayant 
consenti à livrer un des siens. L’art. T703, reproduisant 
ce qui a été consacré par l’Islamisme de ces anciens 
usages, établit que l’égalité de condition de l’offenseur et 
de l’offensé est un point essentiel pour l’exercice du talion.

Si l’on considère que chaque tribu, sous la puissance 
de ses chefs naturels et héréditaires, formait un petit Etat 
absolument indépendant, il sera aisé de comprendre que 
la succession des gentils, c’est-à-dire des chefs de la Tribu, 
était une conséquence forcée de cette organisation ; car, à 
leur défaut, les biens tombés en déshérence seraient restés 
sans maître. Les textes dont nous avons placé la traduc­
tion dans notre Introduction nous dispensent de revenir 
à ce sujet.

Mahomet n’abolit pas celte institution, mais il en mo­
difia profondément le caractère. Le lien religieux qui en 
avait élé l’origine fut remplacé par celui de la nouvelle 
communion; le lien civil et politique resta. L’Islamisme 
proclama que le droit de protection appartenait à tous les 
Musulmans sans distinction et même aux femmes; mais
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il leur interdit de prendre un Païen pour protecteur. Il 
établit que désormais Dieu et la Nation musulmane pre­
naient sous leur protection tous les Musulmans, leurs biens 
et leurs clients. Ce fut le fondement de l’unité nationale, 
devant laquelle disparut l’autonomie politique de la Tribu 
et, par suite, ses droits d’hérédité furent transférés à 
à l’Etat. Cependant le patronage et la clientèle conti­
nuèrent de subsister dans tes mœurs et produisirent long­
temps encore certains effets civils.

Le célèbre historien et jurisconsulte arabe du xive siècle, 
Ibn-Khaldoune, a consacré un volume entier de ses Frolé- 
gomènes à retracer ce qui restait à son époque de cette 
ancienne institution qui avait pour effet de donner une 
grande extension à la parenté civile appelée agnation 

Açabïa). Selon lui, elle était en vigueur chez les 
tribus nomades, même d’origine berbère, et elle leur 
donnait, par le lien qu’elle créait entre elles et par le 
patriotisme qu’elle leur inspirait, une cohésion qui les 
rendit redoutables et leur permit de fonder des Empires. 
I/auleur cherche ensuite à démontrer que le relâchement 
de ce lien, par suite de l’abandon de la vie nomade après 
la conquête, fut une des causes du peu de durée de ces 
Empires et notamment de celui d’Andalousie. Celte opi­
nion, contestable en elle-même, nous montre cependant 
l’importance que l’on attribuait encore à cette époque à 
cette institution

Les termes employés par lbn-Khaldoune pour exprimer 
le rapport du patronage à clientèle sont les mots 
Moustani et Moustana, qui signifient lexicologique-
ment : celui qui confère un bienfait et celui qui le reçoit,
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et correspondent dans la technologie du Droit à ceux de 
patron et de client.

Peut-être l’emploi de ces termes, adoptés à une époque 
où la langue juridique était déjà fixée, ne remonte pas 
aux temps anté-islamiques. Nous croyons que les mots, 
alors en usage pour exprimer ce genre de lien, étaient les 
mots dimma et Dimam qui signifient protection
reçue et protection donnée; d’où Ton a fait le mot S
Dimmy qui désigne encore le sujet Chrétien ou Juif entré 
sous la protection musulmane. On trouve aussi, dans les 
poètes anciens, le mot jU. Djar employé dans les deux 
sens de patron et de client. lbn-Khaldoune nous dit que 
le lien de patronage résultait d’un serment halef,
d’où dérive le mot halif qui signifiait client. Mais
le verset 37, chap. iv du Coran, appelle l’ancien serment 
païen ahd, mot qui signifie proprement serment, pacte, 
alliance et le commentateur Zamakchary nous a conservé 
une de ses formules, dont nous avons reproduit la tra­
duction dans une note à la p3ge 28 de notre Introduction. 
Par une étrange coïncidence, ce mot ahd, qui fait au plu­
riel ohoud, nous rappelle le serment de fidélité ohd, que 
les anciens Germains prêtaient entre les mains de leurs 
chefs et de cette expression germanique fi-ohd nous avons 
fait le mot français Féodalité.

Les traces de cette institution se sont-elles conservées 
jusqu’à nous parmi les tribus arabes et berbères de 
l’Algérie? Nous avons pu voir à Labiod-Sidi-Clieik, dans le 
sud de la province d’Oran, les familles nobles de la tribu 
des Oulad-Sidi-Cheik présider aux cérémonies et aux rites 
sacrés que viennent accomplir annuellement, sur les
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tombeaux de leurs ancêtres, leurs serviteurs religieux et les 
nombreuses tribus de leur clientèle. Ces cérémonies et 
ces rites consistent surtout en repas sacrés (foLcjouaadda 
üijj Zer.da), qui sont peut-être dans l’Islamisme des 
restes non avoués de traditions païennes, comme le sont 
dans le Christianisme certains rites de l’Eglise catholique.

Un détail intéressant à noter, c’est que les tentes des 
descendants du fondateur de la tribu sont ornées d’un 
panache en plumes d’autruche, pour les distinguer des 
lentes des affranchis et des clients. Ces familles patri­
ciennes, qui peuvent nommer tous leurs aïeux jusqu’à 
l’ancêtre commun, sont en effet, à l’égard des autres 
membres de la Tribu et des nombreuses tribus secondaires 
rattachées à elle par le lien de la clientèle, ce que les 
gentils étaient dans la gens romana.

Mais avec le changement des idées et des croyances, 
lent travail des siècles, les noms changent, bien que les 
choses se perpétuent. Aussi appelle-t-on le client d’aujour­
d’hui un serviteur religieux (vKredim). Le lien sacré 
qui consistait jadis à adorer la même idole, consiste de 
nos jours à adorer le même Saint. Le but atteint est, à 
peu de chose près, le même, et nous avons pu voir dans 
l’organisation actuelle des sociétés religieuses appelées 
Krouane (frères), une transformation moderne de l’ancienne 
institution que nous décrivons.

La similitude que nous avons cru reconnaître entre la 
Tribu arabe et la gens romaine ne serait pas complète et 
on pourrait nous objecter la dernière partie de la défini­
tion de Cicéron : « Abest eliam nunc, qui capite non sunt 
diminuti, » si nous omettions de constater que les chan­
gements d’état, appelés par les Romains diminutions de
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tête, produisaient et produisent encore dans la Tribu arabe 
les mêmes effets juridiques qu’elles produisaient dans la 
Cité romaine.

En effet, la captivité Isser), l’apostasie (foj Ridda), le
désaveu du père ou sa malédiction ( Laâne), l’éman­
cipation du fils (^Ls. Khilaa), brisaient le lien qui unissait

le fils à sa famille et à sa Tribu. Vivant, il perdait tout 
droit à sa protection et, s’il périssait, elle n’était pas notée 
d’infamie pour avoir failli à le venger; car elle n’avait plus 
la vindicte légale pour poursuivre l’exercice du talion ou 
le paiement de la composition. Il perdait tout droit d’hé­
rédité et sa Tribu n’héritait pas de lui. 11 n’était plus 
inviolable Maassoum) et sa Tribu n’était plus res­
ponsable de ses actes. C’était, nous disent les anciens 
historiens, à la foire d’Ocâzh, près de la Mecque, que la 
famille ou le père venait déclarer publiquement son fils 
émancipé (Khali). Sa Tribu, renonçant dès lors à le venger, 
échappait à la vengeance que ses actes pouvaient attirer 
sur elle.

Ces usages furent consacrés par la législation musul­
mane. « Tuez-les partout où vous pourrez les saisir », 
est-il dit dans le Coran, en parlant des apostats et d’autres 
individus hors la loi. Conformément à ces principes, Khalil 
établit (art. 1703) que le meurtre n’est passible du talion 
que si la victime était inviolable (Maassoum), depuis le 
moment où le coup lui a été porté jusqu’à celui où elle 
a succombée.

Il y a une corrélation intime entre cet article 1703 et 
l’article 1834 qui met à la charge de la tribu de l’offen­
seur le paiement de la composition légale. En effet, si la



718

Tribu ne couvrait pas de son inviolabilité celui de ses 
membres qui était devenu un étranger pour elle par un 
des faits juridiques que nous venons d’énumérer, elle 
devait, par contre, sa protection à celui qui n’avait pas 
cessé de faire partie de la grande famille dont elle était 
l'expression. Cette protection consistait à le défendre s’il 
était attaqué, à le venger s’il périssait, à le racheter s’il 
était fait prisonnier et à payer pour lui la composition 
s’il avait commis un homicide involontaire. D’autre part, 
suivant le principe que là où est la charge, échoit l’émo­
lument, s’il mourait sans laisser d’héritiers plus proches, 
elle héritait de lui.

L’article 1836, qui consacre ce principe en ce qui con­
cerne le paiement de la composition, fait une énuméra­
tion précise des membres de YAkila c’est-à-dire de la 
Tribu. Cette énumération a paru cependant à certains 
commentateurs aussi obscure que la définition de Cicéron à 
plusieurs jurisconsultes, et elle a donné lieu à de nom­
breuses controverses. Avant de chercher à résoudre la 
difficulté soulevée, nous exposerons les points sur les­
quels tous sont d’accord.

La Tribu arabe se compose de trois éléments :
1° De toutes les souches, branches et familles d’origine 

perpétuellement ingénue, issues de chefs unis entre eux 
par le lien de l’agnation, et prétendant faire remonter leur 
généalogie jusqu’à, l’ancêtre commun fondateur de la 
Tribu dont elles portent le nom. Les membres de cette 
première catégorie sont agnats les uns des autres à diffé­
rents degrés, et patrons de tous les membres des autres 
catégories, sans distinguer, dit Ibn-Khaldoune, si le pa­
tronage est né d’un affranchissement ou d’un serment.
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Nous avons vu qu’ils sont les protecteurs d’autrui, mais 
ne peuvent être les protégés de personne; ce qui équi­
vaut à dire, en se servant de la technologie romaine, 
qu’ils sont les Gentils, mais qu’ils n’ont point de Gentils, 
et, à ce titre, ils héritaient;

2° Toutes les souches, branches ou familles rattachées 
à la Tribu, à une époque quelconque de son histoire pgr 
le lien de l’affranchissement;

3° Toutes les souches, branches ou familles rattachées 
à la Tribu, à une époque quelconque de son histoire par 
le lien de la clientèle.

Les membres de ces deux catégories, nous dit Ibn- 
Khaldoune, ne sauraient invoquer la parenté naturelle qui 
les rattacherait à une Maison étrangère. Car, par le fait de 
leur affranchissement ou de leur serment, ayant été, eux 
ou leurs ancêtres, admis dans la Tribu, ils sont sortis de 
cette Maison pour entrer dans celle-là. Ce principe est 
le même que celui de la Loi des Douze tables : « Ex ea
familia-----in eam familiam » Ils sont agnats les uns des
autres à différents degrés et ils occupent, comme clients 
ou comme affranchis, le 11e degré de l’agnation par rap­
port aux membres de la première catégorie. Nous avons 
vu qu’ils n’avaient pas le droit de protection, étant eux- 
mêmes protégés; ce qui équivaut à dire, en se servant 
de la technologie romaine, qu’ils ont des Gentils, mais 
qu’ils ne le sont de personne. Ils sont cependant les pa­
trons de leurs affranchis; d’où nous voyons qu’il existait 
deux degrés de patronage, les patrons supérieurs et les 
patrons inférieurs.

Les premiers se trouvaient par rapport aux seconds au 
11e degré de l’agnation, et par rapport aux affranchis
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des seconds au 12e et dernier degré. Mais le principe 
de l’hérédité étant la réciprocité, quiconque hérite à un 
titre est hérité au même litre. Ainsi, en cas de vacance 
des neuf degrés intermédiaires de l’agnation, entre le 
patron supérieur (le gentil) et le patron intérieur (son 
client), l’un héritait de l’autre. De même, en cas de va­
cance des dix degrés intermédiaires entre le patron supé­
rieur et l’affranchi de son client, l’un héritait de l autre.

Nous avons vu que l’Islamisme, en substituant légale­
ment la protection de la Nation à la protection des patrons 
supérieurs, avait transféré par cela même leurs droits 
d’hérédité à l’État, qui occupe depuis lors le 12e rang 
dans l’ordre des agnats (art. 2209).

Avant cette abolition de l’hérédité des gentils, tous les 
membres de la même tribu étaient donc, à un des douze 
degrés de l’agnation, successibles les uns des autres; car, 
et ceci est important, les articles 2197, 2199, 2204 et 
suivants doivent être entendus à l’infini; de telle sorte 
que les cousins, issus de cousins au degré le plus éloigné, 
sont, les uns par rapport aux autres, au 10e rang dans 
l’ordre des agnats. Nous n’avons pas d’exception a faire 
à ce principe, en ce qui concerne les femmes et leurs 
descendants ; car nous avons vu que les femmes n héri­
taient pas et que leurs descendants, appartenant nécessai­
rement par leur père à une autre agnation, n’héritaient 
que dans cette agnation. L’hérédité des femmes, établie 
par l’Islamisme, n’empêcha pas que leurs descendants ne 
restassent étrangers à la Tribu s’ils étaient issus d un 
père étranger. Ce principe a passé dans notre Code civil 
(art. 7), qui dispose que l’individu issu d’un père étranger
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France.

Pour aborder maintenant la difficulté soulevée par les 
commentateurs de I article ISdb, une disposition de cet 
article, appelant d’abord à contribuer à la rançon de l’of­
fenseur les gens inscrits avec lui sur le même rôle de la 
milice divan), a paru contraire aux principes gé­
néraux du Droit, en ce qu’elle tendrait à rendre solidaires 
les unes des autres des personnes entre lesquelles n’existe 
aucun lien de parenté civile ou naturelle.

L objection serait en effet fondée, si l’on se bornait à 
considérer la composition des corps de milice, telle qu’elle 
était au XIVe siècle, époque à laquelle vivait Khalii, et 
telle qu’elle a été depuis jusqu’aux temps modernes. 
Nous pensons au contraire, selon d’autres commentateurs, 
que la disposition controversée se justifie pleinement si 
Ion se îeporte a 1 époque ou elle fut édictée par son 
auteur le Khalife Omar.

Sous le règne de ce prince, qui le premier prescrivit 
1 établissement des rôles de la milice dont il est question 
dans cet article, la Tribu arabe, constituée comme nous 
venons de la décrire, formait la base de l’organisation 
militaire des armées nationales sorties de l’Arabie.

Subdivisée en souches, branches et familles, sous le 
commandement de ses chefs naturels et héréditaires, 
elle marchait en guerre précédée du Croissant et des 
étendards que le Prophète venait de lui donner pour 
remplacer ses enseignes païennes, ses aigles, ses vautours 
noirs et peut-être ses autels.

Elle formait une division de l’armée, une unité straté­
gique, et les rôles, établis pour servir de base au partage
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du butin et à la distribution des rations, n’étaient autres 
que les listes nominatives de tous les membres de la Tribu 
présents sous les drapeaux. Il était incompatible avec les 
mœurs du temps qu’un étranger pût être dans les rangs.

Dès lors, la disposition de l’art. 1836, reproduite tex­
tuellement par Khalil d’après des Codes plus anciens, et 
prescrivant de se servir desdites listes pour répartir la 
contribution tombée à la charge de la Tribu, s’explique 
d’elle-même; car tous les soldats portés sur le même rôle 
de la milice nationale étaient nécessairement membres 
d’une même Tribu et successibles les uns des autres à 
différents degrés.

Certes, cette solution si simple n’aurait pas dû échapper 
aux jurisconsultes arabes qui ont traité cette question, 
si, par suite d’une idée présomptueuse que Ton retrouve 
chez beaucoup de leurs modernes confrères, ils n avaient 
pensé que l’étude des Lois pouvait dispenser de 1 etude de 
l’Histoire. Aussi, ne considérant que ce qui était à leur 
époque, les uns ont cherché à justifier la disposition dis­
cutée, en l’expliquant par l’esprit de corps qu’ils suppo­
saient devoir exister entre les janissaires dures; d autres 
ont imaginé une espèce de solidarité conventionnelle entre 
les membres de certaines corporations de métiers, orga­
nisées en milices urbaines. Nous aurions dédaigné de 
mentionner ces opinions qui ne supportent pas l’examen, 
si elles n’avaient malheureusement induit en erreur un 
de nos savants et regrettés orientalistes, M. le Dr Perron.

Qui pourrait lui faire un reproche de s’en être fait 
l’écho? Car, si le flambeau de l’Histoire est nécessaire pour 
éclairer le Jurisconsulte, quelles lumières ne faudrait-il 
pas pour guider le traducteur dans son œuvre modeste et
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pénible et lui épargner ces erreurs, contre lesquelles la 
connaissance, même la plus profonde des secrets de la 
langue, ne saurait le protéger ! Et cependant, sur la foi 
de ce qu’il écrit, les savants travaillent, les idées se pro­
pagent et Ton arrive à entendre à la Tribune française un 
législateur s’écrier : « La propriété n’existe point chez les 
Musulmans; selon leur Loi; la terre appartient à Dieu; » 
et un autre : « Le Droit musulman est un tissu d’enfan­
tillages et d’absurdités, qui ferait sourire jusqu’aux en­
fants de nos écoles. » Nous ne pensons pas qu’il en soit 
ainsi.



GLOSE
DU CHEIK DERDIRI

COMMENTAIRE DE L’ART. 1164

Art. 1164. — § 2. Ainsi, le bail pourra être résilié, 
en cas de submersion tardive ou incomplète des terres 
domaniales dont la jouissance a été laissée aux vaincus 
par transaction; mais faut-il distinguer si ladite transac­
tion a eu pour objet le rachat de jouissance des terres 
séquestrées ou la rançon des personnes? Deux systèmes 
sont soutenus à cet égard.

Le commentateur Derdiri :
Le système le plus généralement admis est qu’il n’y a 

pas lieu de distinguer; car les uns comme les autres, s’ils 
se convertissent à l’Islamisme, sont affranchis de la capi­
tation qu’ils ont consentie, et leurs terres restent leur pro­
priété incommutable, transmissible par vente, héritage ou 
donation, comme tout autre bien.

Il en est autrement en Egypte, où les terres de culture 
ont été séquestrées lors de la conquête. Elles peuvent, par 
suite, être l’objet de véritables baux, consentis par l’Em­
pereur en sa qualité d’administrateur du domaine de 
l’Etat et de successeur du Prophète. C’est pourquoi le 
loyer n’en sera pas dû en cas de sécheresse.
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Ces terres sont intransmissibles par vente, héritage ou 
donation. A la mort du détenteur à titre précaire, c’est à 
l’Empereur ou à son ministre qu’il appartient d’en attri­
buer la possession, en tenant compte, cependant, de 
l’usage établi et de l’intérêt général. Ainsi, il ne convient 
pas de déposséder l’un au profit de l’autre, ni de favori­
ser les habitants d’une localité au détriment des habitants 
d’une autre localité, ni de s’attribuer à soi-même la 
jouissance personnelle de ces terres au détriment de 
tous. Au contraire, il convient de suivre l’usage du pays, 
et s’il est que la possession se transmet de mâle en 
mâle, on devra s’y conformer.

Le produit de ce fermage, comme celui de l’impôt de 
capitation, est dépensé pour l’utilité commune des Musul­
mans, parce que c’est une partie de leur domaine national. 
L’Empereur décide de son emploi, parce qu’il est l’admi­
nistrateur de ce domaine, et il peut en distraire une 
partie pour la dépense de sa maison, dans une mesure 
convenable.

Quant aux traitants qui entreprennent la collection de 
ces fermages ou de ces impôts, ils ne sauraient avoir, à 
aucun titre, le droit de disposer des fonds qu’ils re­
cueillent ni de la matière imposable; car ils ne repré­
sentent ni l’Empereur, ni ses ministres. Ils ne sont que 
de simples dépositaires chargés de la perception, comme 
les receveurs de la dîme, dont la gestion se borne à la 
recueillir ; et de même que ceux-ci prélèvent leur salaire 
sur le produit de la dime sans pouvoir l’exiger addilion- 
nellement du contribuable, de même ceux-là s’obligent 
envers l’Empereur ou envers ses ministres à recueillir 
les impôts ou fermages de telle ou telle localité, moyen-
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nant un salaire. Ce salaire, s’il est prélevé sur le pro­
duit de l’impôt ou des fermages avec le consentement 
de l’Empereur, ou additionnellement à cet impôt ou à ces 
fermages avec le consentement du contribuable ou du 
fermier, est un profit licite; sinon c’est un vol, car c’est 
s’approprier sans titre le bien d’autrui.

11 n’est donc pas exact de dire que l’Empereur ou son 
ministre afferme la terre au traitant et que, par suite, 
celui-ci a le droit de la sous-louer aux cultivateurs 
comme il lui plaît et aux prix qu'il peut, au même titre 
que le fermier auquel l’administrateur d’un domaine érigé 
en Habous aura loué ce domaine, et qui a le droit d’en 
tirer tout le parti possible.

Ce serait là, selon nous, une fausse opinion, un 
sophisme funeste, propre à induire les gens en erreur. 
Elle a malheureusement trouvé de nombreux partisans 
chez les gens peu sensés, et elle a été admise par une 
certaine jurisprudence sans être basée sur aucun argu­
ment solide.

Pour nous, nous considérons comme de simples hono­
raires les cadeaux d’argent que ces agents font à l’Em­
pereur ou à son ministre à l’occasion de la signature et 
de l’enregistrement de la charge qui leur est conférée; 
car, de même que nous voyons, à la mort d’un militaire 
titulaire d’une ration ou d’une pension, telle ou telle per­
sonne faire à l’Empereur un cadeau pour obtenir d’être 
inscrite sur le rôle, afin de loucher ladite ration au lieu 
et place du défunt, de même le traitant paie une somme 
quelconque à l’Empereur pour obtenir une recette de 
contributions ou une charge de collecteur d’impôts ou de 
fermages, afin de toucher le salaire. Mais ce n’est pas là
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un bail ni une vente, ainsi que nous l’avons dit, et cela 
tombe sous le sens; car un bail à ferme est un con­
trat par lequel Tune des parties s’oblige à faire jouir 
l'autre d’une chose déterminée, pour un temps déter­
miné, moyennant une somme déterminée.

Comment alors prétendre que l’Empereur ou son minis­
tre, en renouvelant chaque année la charge conférée au 
traitant, passe avec lui un acte sous forme de bail, aux 
termes duquel celui-ci s’engagerait à payer, à titre de 
loyer, la redevance due par les détenteurs de terres 
domaniales. Cet impôt provient-il de ses propres deniers? 
Et n’est-ce pas un tribut que nos premiers Empereurs 
ont imposé aux populations et qui doit être payé par les 
cultivateurs à l’administrateur chargé de nos finances, pour 
être affecté aux dépenses de l’Etat? Enfin, si l’on con­
sidère le fait au point de vue juridique, en quoi la situa­
tion du collecteur d’impôts diffère-t-elle de celle du sim­
ple receveur salarié, désigné par l’administrateur d’un 
Habous et chargé de recueillir les revenus du domaine?

Tout cela est vrai pour ceux qui admettent, comme 
nous et comme l’Ecole hanefite, que les terres ont été 
séquestrées lors de la conquête et n’ont été laissées aux 
vaincus qu’à titre de jouissance précaire. A plus forte 
raison, selon l’opinion de l’Ecole chafcïle, basée sur la 
reconnaissance de la propriété privée en vertu de la capi­
tulation de l’Egypte, il semblerait que le traitant ne sau­
rait avoir aucun droit de disposer à son gré de la 
matière imposable; cependant, par une étrange contra­
diction, le chef de celte Ecole et ceux qui ont suivi ses 
errements admettent qu’il en a la pleine disposition, c’est- 
à-dire qu’il peut, à son gré, garder ou expulser le déten-
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teurréel, augmenter ou diminuer la surface dont la jouis­
sance lui a été laissée, en exiger tel loyer qu’il lui plaira, 
serait-il même au-dessus de ses forces. Ainsi, le malheu­
reux fellah n’a que le choix de payer ou d’abandonner la 
terre qui l’a vu naître.

Cette coutume oppressive s’est maintenue jusqu’à nos 
jours en Egypte, y donnant lieu à tout ce que de malheu­
reuses créatures de Dieu peuvent supporter d’injustices et 
de spoliations. Celle terre, dit le traitant, je l’ai achetée, 
je l’ai payée de mon argent, je ferai d’elle et de ses cul­
tivateurs ce que bon me semblera, ainsi que les Ulémas 
m’en reconnaissent le droit. Et l’on voit ces juriconsultes 
se soutenir les uns les autres et pousser leur fatale doc­
trine jusque dans ses conséquences les plus extrêmes, au 
point de décider que, dans le cas où une même circons­
cription appartiendrait indivisément à deux traitants, si 
l’un d’eux vend sa part, l’autre peut la racheter par droit 
de retrait. Ainsi, voilà de simples agents fiscaux devenus 
propriétaires du sol dont ils ont affermé l’impôt. Ils 
peuvent même la posséder à titre indivis, et si l’un d’eux 
cède sa part du marché, on appellera cette cesssion une 
vente dont on admettra le retrait, comme s’il s’agissait 
d’une vente immobilière.

Demandez à ces juges sur quelle source du droit ils ont 
basé leur sentence, ils vous répondront : « Nous avons 
trouvé cette coutume établie par nos pères, qui ont con­
quis le pays sur celte nation, et nous l’appliquons! »
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