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INTRODUCTION

La législation de la Tunisie, comme celle de
tous les pays d'Islam, dérive du Coran et des li-
vres saints de la religion Mahométane. (1)

La premiére source du droit musulman est le
Coran, considéré par les Mahométans, comme un
livre divin et éternel, dont les prescriptions sont
sacrées et infaillibles. Inscrites au fur et & mesu-
re par ses disciples, les révélations de Mahomet
ont été réunies, sous le Khalifa d’Otman, en un
corps d’ouvrage qui forme laloi religieuse, mo-
rale, civile, criminelle et politique des musul-
mans : ¢'est un ensemble de dogmes, de préceples
et dec récits, sans ordre, sans suite, sans unité, et
présentant de nombreuses obscurités.

Les paroles et les actes du Prophéte, 'appro-
bation qu’il a donnée aux actes ¢t aux paroles
d’autrui, forment la deuxiéme source du droit
islamique. Ces traditions (hadits), recueillies par
les premiers sectateurs du prophéte, par sa veu-

(t) Bompard, Législation de la Tunisie. Introduction p. 1.
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ve Aicha, et par ses compagnons (sohaba), cons-
tituertla « Sonnah »,d’un motarabe,quisignifie :
partie, face visible d'une chose ou d’une action.
A ces souvenirs des premiers partisans du maitre,
s’ajoutent encore ceux des « Tabaine » ou suc-
cesseurs des « Sohaba », et ceux des suceesseurs
des Tabaines eux mémes. (1)

La troisicme source du droit musulman est
I'opinion unanime des compagnons de Mahomet.
Dans les premiéres années qui suivirent la mort
du Prophéte, particulicrement du temps d'Omar,
les Khalifes avaient pris I'habitude de convoquer
les personnes ayant entendu les enseignements
du Maitre et suivi sa doclrine, et de soumetlre a
I'assemblée (Idjma) les points obscurs ou contes-
tés, les cas embarrassants, etc. On s'attachait
surtout, dans ces réunions, a préciser la maniére
d’agir du Prophéte en telle circonstance donnée,
a déterminer le sens de ses paroles ou méme a
interpréter son silence. Les avis ainsi donnés par
I'unanimité des compagnons de Mahomet jouis-
sent d’'une grande aulorité juridique, et ils ont
permis de sanctionner des dispositions de la plus
haute importance.

Les tradilions ou hadits, les témoignages des
« tabaine » et autres sectateurs du Prophéte, les

(1) Les principaux recueils de ces hadits sont ceux de
Bokhari et de Moslim, savants jurisconsultes du I11¢ siécle
de I’hégire ; le recueil de Bokhari jouit d’'une autorité par-
ticuliere dans les pays musulmans de ’Afrique du nord.
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INTRODUCTION IX

consultationis ou résolutions des assemblées « idj-
ma », tous ces éléments, réunis, combinés, coor-
donnés, ont, a juste titre, paru propres a éclairer
et 4 compléter le texte sacré, et & former avec lui
un code pratique, un corpus juris. Ce fut I'ceuvre
des jurisconsultes des premiers temps de I'Islam,
procédant par voie d'analogie iégale, d’effort 1é-
gislatif (¢djtchad): « L’analogie 1légale, dit Sawas
« Pacha, se fonde sur la parole du Prophéte et
« forme la quatriéme source du droit islami-
« que. » (I)

Dans cette interprélation doctrinale, des diver-
gences d’opinion ne pouvaient manquer de se
produire ; elles entrainérent la formation de pres
de vingt écoles distinctes. Qualre jurisconsultes
célebres finirent toutefois par s’entendre sur les

(1) C’est un point controversé par quelques jurisconsul-
tes musulmans, que celui de savoir si la période de I'idjtihad
doit étre considérée comme close. La geénéralité des docteurs
admet qu’au huititme si¢ele de 'hégire, les jurisconsultes
musulmans des quatre écoles orthodoxes s’accordérent pour
décider que le monument législatif de l'islam était achevé
et qu’il convenait de mettre un terme & I'effort législatif.
C’est ce que, dans leur langue imagée, les musulmans appel-
lent « la fermeture de la porte de l'effort. » e procédé de
P'analogie I¢gale s’impose, il est vrai, de nos jours aux ma-
gistrats, qui, saisis de cas nouveaux, sont tenus de donner
un avis motivé & ceux qui les consultent ; maisleur etfort
se borne au commentaire et & I'interprétation des premiéres
interprétations ; en d'autres termes, ils ne peuvent plus
fonder de rite nouveau ni rien modifier aux principes des
rites existants. (Conférence de M. Padoux, Sousse, impri-
merie francaise 1899).
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points fondamentaux de la religion et du droit et
constituérent les quatre rites orthodoxes de I'Is-
lam, qui prirent le nom de leurs fondateurs :
Hanéfite, Malékite, Chafeile et Hambalite. (1)

Le rite malékite, dont la jurisprudence a été
fixée par le célebre uléma égyptien, Sidi Khalil,
(VIII® siécle de I'hégire — XIVe siécle de notre
ére), forme le droit commun de la population
musulmane de la Tunisie. Le rite hanéfite. in-
troduit dans la Régence au temps de la domina-
tion Ottomane, ne comple que peu d’adhérents ;
il tient néanmoins la premiére place, parce qu'il
est suivi par la famille beylicale, le Cheik ul Is-
lam et la haute magistrature tunisienne.

La législation issue du Coran, au surplus, ne
régit sans conleste que les Arabes et les Berbéres
arabisés ; les Kabyles purs, qui, malgré douze
si¢eles de sujétion, ont conservé leurs usages tra-
ditionnels, n’accordent au Coran quela forced’une

(1) Les quatre imams Ianifa, Malek, Chafei et [Tambal
ont vécu aux Ieret IIme siveles de hégire (VIIT au IX siecle
de notre ¢ére). Abou Hanifa, connu aussi sous le nom d'I-
mami-Azam, naquit en 80 de 'hégire : il professa & Bagdad,
ol il mourut en 'an 150 ; sa doclrine est suivie par les
habitants de la Turquie. I'imam Malek est né & Médine,en
90 ou 95 et est mort en 179 : I'Algérie, la Tunisie et la plu-
part des villes saintes de PYemen, de Tripoli, appartiennent
& ce rite. Chafei, né en 150, mourut en 204 ; son école pré-
vaut dans le Kurdistan, sur la frontitre persane de la Tur-
quie. ITambal, né en 164, mort en 241, 4 Balch, en Arabie,
dispute le Maroc a 'influence de Malek. Le rite Hambalite
régne a Java (Besson, Législation civile de I'Algérie p. 22).
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loi religieuse, et en repoussent ’application dans
le domaine civil, pours’en tenir a leurs coutumes:
tout ce qui a trait au statut personnel, a la trans-
mission de la propriété et aux conditions des
contrats, est, en territoire Kabyle, régi par « I’A-
ada », coutume générale transmise oralement de
génération en génération, et par le « Kanoun »
de la coutume locale ; le Coran n’intervient que
comme complément de la coutume, dans les ma-
ticres ou celle-ci n’a pas statué.

Le principe théocratique, qui domine le droit
musulman, a de graves conséquences : ¢’est une
fusion presque entiére de I'idée de droit et de I'i-
dée de religion puisées, I'une et ’autre, a la méme
source, dans les livres saints. Les juristes sonl,
dés lors, en quelque sorte, des théologiens, ¢t les
théologiens ne peuvent se passer d’'étre un peu
juristes. Il en résulte une grande slabilité dans
le droit : basé sur la révélation divine, il se trou-
ve, en principe, condamné & I'immobilité parce
quil a atteint, aux veux des croyants, sa comple-
te perfection.

La doctrine musulmane, toulefois, ne déclare
intangibles par essence que les disposilions ex-
presses du livre sacré et reconnait au prince le
droit de légiférer, en se conformant a la vérité
islamique, sur les matiéres que ce texte n’a pas
réglementées. Pour étre acceptées de la cons-
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cience musulmane, il suffit que les réformes
d'ordre juridique, les innovations scientifiques,
sociales et politiques, nécessaires a la prospérité
des peuples, soient présentées,non comme le pro-
duit de la faible et présomptueuse raison humai-
ne, maiscomme la conséquence et le développe-
ment de la vérité contenue dans le livre sainrt.
« A celte condition, dit Sawas Pacha (Iitude sur
« la théorie du droit musulman p. 166, 1802), le
« musulman adhérera a des régles juridiques
« nouvelles; bien plus, il aura a cocur de les
« considérer comme des devoirs religieux et de
« les accepler avec respect et reconnaissance. »
« Telle est, — ajoute M. Besson (Législation ci-
« vile sur I'Algérie p. 21), — le procédé législalif
« empreintd’'un caractére d’'indéniable grandeur,
« qui a permis aux docteurs de I'Islam d’¢largir
« le cadre un peu ¢troit du livre sacré et d'y faire
« rentrer les matieres juridiques nouvelles, dont
« les besoins des temps et des milicux pouvaient
« rendre I'admission nécessaire. »

C’est ainsi que, dans les divers pays rangcs
sous la loi de Mahomel, a coté du droit religieux
d’'origine divine (sceriat),s'est juxtaposé un droit
sc¢culier d’origine terrestre (Nanoun), qui adu
pourvoir aux nécessités résullant d’'un nouvel
état social et aviser a des siluations inconnues du
droit musulman. Au droil religicux, ¢écrit dans le
Coran, appartiennent les maticres du statut
personnel et des successions, matiéres qui ne

-~
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comportent aucun perfectionnement, aucune
amélioration : le fait du prince serait inefficace,
inopérant, non avenu. Tous les musulmans sont
d’accord sur ce point fondamental ; ceux qui,
comme les sectateurs de Wahab, de Ibn Dirhem
et autres dissidents, ont admis la perfectibilité de
la loi de Mahomet, sont, aux yeux des vrais
croyants, des hérétiques. Au droit séculier se rat-
tachent la plus grande partie de la législation sur
la propriété immobiliére et toutes les prescrip-
tions d’ordre pénal, administratif ou commer-
cial ; ceuvre du prince, cette législation est émi-
nemment susceptible de modification, en vertu
du principe autocratique « quod principi placet
legis habet vigorem » (Clavel, du Wakf{, p. 16:
Sawas Pacha. op. c. T. Il. Avant-propos p. IX).

Les considérations qui précédent expliquent le
développement incessant qu’a subi la législation
immobiliére de la Régence.

Il n’existe dans le droit religieux que de rares
dispositions relatives a la condition juridique des
biens immobiliers, les fondateurs de la loi s’étant
bornés & Iormuler quelques régles générales,
appropriées aux besoins d’une société primitive,
mais devenues bientOt insuffisantes, sous 'influ-
ence des relations économiques établies entre
I'Islam et la Chrétienté.

Aussi, les docteurs, en présence d’institutions
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que le livre sacré n’avait ni prévues ni réglemen-
tées, n’ont-ils jamais hésité, tantét a consacrer
les contrats nouveaux issus de la coutume, tantot,
a corriger la rigueur du droit primitif par des
combinaisons ad hoc, qui sont passées dans l'u-
sage.On pourrait en citer de nombreux exemples:
ils ont empéché I'exercice du droit de chefaa, en
permettant d’ajouter au prix connu de l'acquisi-
tion une « poignée d’argent,» de valeur inconnue ;
— ils ont obvié aux inconvénients de I'inaliéna-
bilité des biens habous, en instituant le contrat
d’enzel ; — ilsont paré a la perpétuité des droits
réels et personnels, en stipulant, pour leur pro-
duction en justice, un délai de péremption qui
paralyse l'action des titulaires, etc.

La jurisprudence est venue elle-méme apporter
son contingent de réformes et combler souvent,
par des emprunts au droit naturel et au droit
écrit des civilisations avancées, les lacunes de la
législation coranique. C’est ainsi qu’en Tunisie,
elle a réglementé 1’enzel, organisé la théorie des
actions possessoires, suppléé a l'insuffisance des
textes en matiére d’expropriation, etc. Dans les
socic¢tés en voie de formation, ou se heurtent les
races et les lois les plus diverses, la jurisprudence
accomplit, en effet, une ceuvre considérable : elle
anime le droit, régle les rapports imprévus résul-
tant des besoins nouveaux, et, par des décisions
sagementrendues, prépare la fusion des éléments
disparates. (Euvre prétorienne s’il en fat, mais
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nécessaire. La juridiction francgaise qui la pour-
suit dansla Régence avec une compétence et une
science juridique éprouvées, a posé ainsi les as-
sises d'un droit composite, dont les éléments
pourront étre réunis par le législateur'de I'avenir
et servir & former une codification d’ensemble.
Le Gouvernement du Protectorat, de plus,
jugea, d¢s le début de 'occupation frangaise, que
la législation coranique, ainsi complétée par la
coutume, par les juristes et par la jurisprudence,
ne suffisail pas aux besoins de la colonisation et a
la sécurité du crédit, et qu’il y avait lieu, par suite,
en se fondant sur les mémes considérations, d’é-
dicter une nouvelle législation immobiliére.
Associant a son ceuvre les juristes musulmans, il
put, sans froisser le sentiment religieux des indi-
geénes, emprunterauxlégislations étrangéresleurs
prescriptions les plus eflicaces ainsi que leurs
réformes les plus hardies. « Ce n’est pas, en cffet,
dit le Ministre des Affaires Etrangéres dans son
rapport au Président de la République (annces
1881-1890, p. 56), un des coOlés les moins ori-
« ginaux du nouveau régime foncier que d’offrir
« aux européens toutes les garanties nécessaires
« et d’étre en méme temps accessible aux indi-
« génes. Non sculement les dispositions de la loi
« de 1885 ont été délibérées el approuvées par
« les chefs des deux riles musulmans qui se par-
« tagent la Régence, mais la procédure d’imma-
« triculationreproduitdanssesformesextérieures
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« les pratiques de la législation tunisienne en
« matiére de transmission de propriété. D'autre
« part, la présence de magistrats musulmans
« dans le Tribunal mixte chargé de prononcer
« I'immatriculation est, pour 'indigéne, une ga-
« rantie qu’il est tenu un compte équitable de ses
« lois et de ses crovances. »

La législation nouvelle, toutefois, emportait
dansla pratique une modification trop importante
aux conditions générales de I'assiette de la pro-
priété, elle nécessitait, de plus, la révision d’'un
trop grand nombre de situations acquises, pour
que le Gouvernement du Protectorat crut devoir
la rendre obligatoire. Usant de tolérance, et par
respect pour les moeurs locales, il a laissé au
propri¢laire la liberté de requérir, s'il le juge
utile, I'immatriculation, de s’assurer les avan-
tages attachés a la transformation du statut de
ses biens. « On n’entend nullement, dit M. Paul
« Cambon, imposer le régime nouveau aux
« propriétaires qui ne voudraient pas l’accepter.
« On laisse a linitiative privée le soin de se
« prononcer enlre l'ancienne et la nouvelle
« législation. »

I1 existe donc, dans la Régence, deux régimes
fonciers : un régime, d’origine musulmane, mais
francisé par la jurisprudence, généralement dé-
signé sous le nom de régime de droit musulman
tunisien ; un régime, d'origine toute moderne,

~
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organisé parle décret du 1°* juillet 1885, et connu
sous le nom de régime de la loi Fonciére.

C’est ce double régime foncier qui doit faire
I'objet de notre étude.

Dans la premiére partie, consacrée au droit
musulman tunisien, nous examinerons, les prin-
cipes qui ont présidé a la constitution de la
propriété privée en pays d'Islam, notamment
dans I’Afrique du Nord ; nous ¢tudierons, dans
un chapitre spécial, la condition juridique des
trois grandes catégories de biens existantes :
melk, habous et enzel ; nous ferons connaitre les
tribunaux chargés de ’application des lois immo-
biliéres et nous terminerons en signalant les vices
et les lacunes de cette 1¢gislation, qui ont nécessi-
té la promulgation de la nouvelle loi foncicre.

Dans la seconde partie, consacrée a l'étude de
cette loi, nous passerons rapidement en revue les
principes des divers régimes de publicité, de ceux
principalement dont s’est inspiré le législateur
tunisien ; nous exposerons successivement la
théorie de I'immaltriculation, la condition juri-
dique de la propric¢té ct des aulres droits réels
immobiliers, les régles relatives a la publicité
absolue et a la force probante des inscriptions sur
le titre édictées dans l'intérét des tiers ; la condi-
tion des terres tenues a enzel; celle des biens
habous; les regles de compétence relatives aux

2.
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litiges concernant les immeubles en cours d'im-
matriculation et les immeubles immatriculés ;
les organes essentiels du nouveau régime ; nous
terminerons par une étude critique de cette
législation et I'exposé de ses résultats du jour
de sa mise en vigueur, 15 juillet 1886 au 31 dé-
cembre 1899.



PREMIERE PARTIE

DROIT MUSULMAN
TUNISIEN

CHAPITRE PREMIER.

CONSTITUTION DE LA PROPRIKETE PRIVEE
DANS LES PAYS DE DROIT MUSULMAN
ET NOTAMMENT EN TUNISIE.

§ 1. Division des terres en droit musulman.

En droit musulman, les terres se divisent en deux grandes
catégories, soumises chiacune & un régime différent : 1° les
terres mortes (maouat), c’est-d-dire celles qui n’appar-
tiennent & personne et dont on ne retire aucune utilité;
20 les terres vivantes ou productives (maamour), qui com-
prennent la grande et la petite culture.

La terre morte (maouat) est susceptible de devenir la pro-
priété privée de celui qui la vivifie par le défrichement.

L’acquisition de la propriété par la vivification remonte
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au Prophéte lui-méme qui a dit : «quiconque vivifie une
terre morte en devient par le fait propri¢taire.» D’aprés
Sidi Khelil, « la terre morte est acquise au premier occu-
« pant, par la mise en valeur, et les travaux doivent con-
« sister en défrichements, constructions, plantations,décou-
« verte ou aménagement de sources ; il ne suflirait ni de la
« simple cloture d’un terrain, ni du pacage du bétail pour
« opérer la vivification. »

Une question controversée est celle de savoir si 'appro-
priation du sol suppose, en debors des travaux requis,
Pautorisation (iklaa) du Prince. Les Hanéfites font de
I'iktaa la condition essenticlle de I'appropriation. Quant
aux Malékites, ils admettent que, dans les lieux éloignés
des centres, 'appropriation résulte du seul défrichement,
tandis qu’ils exigent I'iktaa pour les terrains qui forment
la dépendance d’une propriété publique ou privée et dont
une partie doit étre réservée pour les besoins communs des
habitants. (Zeys. Traité élémentaire de droit musulman —
T. II. n° 610 et 617 — Pouyanne. La propriété fonciére en
Algérie p. 16 et suiv.).

Lorsqu’une terre morte mise en valeur est abandonnée
dans la suite par son premier occupant, on reconnait géné-
ralement qu'un nouveau vivificateur peut en prendre pos-
session ; mais les avis se partagent sur le point de savoir si
le propriétaire primitif pourrait exercer son droit & I'égard
du nouvel occupant. Dans ’école Malékite, généralement
suivie dans le Maghreb (Occident), on établit une distinc-
tion : lorsque les traces de la premiére occupation subsis-
tent encore ou ont disparu depuis pcu au moment de la
deuxiéme prise de possession, le propriétaire primitif peut
évincer le second vivificateur, mais ce dernier a droit, s'il
est de bonne foi, au remboursement des frais par lui expo-
sés pour la mise en valeur de la terre; dans le cas con-
traire, c’est-a-dire lorsque les vestiges de la premiére occu-
pation ont disparu depuis longtemps, le premier vivifica-
teur est présum¢ avoir tacitement renoncé & son droit et
consenti au retour de la terre & son état primitif de terre
morte; le second occupant, par voie de conséquence, ac-
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quiert la propriété par la vivification, qu’il ait ou non connu
le fait du premier défrichement. « La propriété, dit Sidi
Khelil, est acquise & celui qui fait revivre la terre. » (Zeys.
T. IIL. no609).

La terre morte est & la disposition du Prince qui peut la
concéder en toute propriété et jouit, & cet égard, d’'un pou-
voir discrétionnaire. Il peut en disposer, au profit d’'une
personne ou d’une collectivité, soit gratuitement, soit
movennant un prix, soit & charge de services ou de pres-
tations. Par le seul fait de la concession, la terre entre
dans le domaine du concessionnaire qui peut ea disposer
comme de sa chose. (Zeys. id. n° 615).

Les auteurs musulmans décident, toutefois, suivant une
tradition de Mahomet, que si le concessionnaire n’a pas
défriché dans un délai de trois ans & partir de I'iktaa, le
Prince peut reprendre la terre et en faire I'objet d’'une nou-
velle attribution. (Maouerdi, trad. Worms. Journal asiati-
que 1862, p. 184).

Il est encore permis au Prince de réserver une partie des
terres mortes pour un service public, et cette réserve cons-
titue unesorte de vivification, d’utilisation du sol. (Zeys id.
T. 11, n° 615). C’est I'appropriation par droit seigneurial ou
impérial, dont parle M. Perron dans sa traduction de Sidi
Khelil (T. V. p. 6.). Cette sppropriation doit satisfaire aux
conditions suivantes: 1° répondre & un besoin réel ; 2° por-
ter sur une faible étendue; 3° s’appliquer & un terrain ab-
solument nu.

Les terres vivantes ou productives (maamour) sont celles
qui font I'objet d’un droit de propriété privée.

Le « Maamour » est essentiellement « melk» (franc, libre),
et son propriétaire jouit de tous les droits attachés a la
pleine propriété. (V. opuscule sur la propriété du Maghreb.
Mercier, extrait du Journal asiatique, juillet, aout 1894,
p- 5.). .

Le sol ne paie d’autre contribution que le Zekkat, qui a
plutot le caractére d’une anmone au bénéfice de la commu-
nauté des fideles que celui d’une taxe fiscale. On distingue
plusieurs sortes de Zekkats suivant que cette redevance
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porte sur les troupeaux, sur les chevaux, sur les effets per-
sonnels ou sur les fruits du sol ; dans ce dernier cas, elle
constitue ce qu’on appelle I'achour ou la dime: elle est
égale au ~,’5 des produits annuels de la terre.

Nous nous contenterons, pour le moment, de ces données
générales sur la propri¢té melk, nous réservant de traiter
de sa condition juridique lorsque nous examinerons cette
tenure du sol en droit musulman tunisien,

Ladivision des terres en terres mortes et en terres produc-
tives se trouve dans tous les pays musulmans, mais il y a
pour ces terres des régles spéciales dans les pays ou l'isla-
misme ne s’est pas ¢tabli d'une maniére pacifique.

Dans ces pays, il importe de distinguer les pays d’4noua
ou de violence, des pays de Solah dits de traités ou do
transaction. (Mercier, la propriét¢ en Maghrebh, sclon la
doctrine de Malck extrait du J. asiatique, juillet, aout p. 20,
Zeys id. n° 615).

Terres d’Anoua. — Cette catégorie comprend « les
« territoires conquis les armes & la main, ceux dontles
« habitants ont fui, avec ou sans lutte, avant ou aprés I'in-
« vasion — ou encore dont les habitants sont revenus ou
« restés, aprés avoir ¢té vaincus, et n'ont, dans aucuncas,
« accepté par une soumission explicite la domination de
« I'lslam. » — (Mercier, id. p. 18,).

Dans ces régions, les ferres culticées ou propres a la
culture sont frappées de s¢questre au profit de la commu-
nauté musulmane ; elles deviennent Walf ou Habous (1),
ce qui implique la négation du droit de propriété sur le sol
qui devient inali¢nable et ne peut plus, suivant les princi-
pes du droit coranique, étre tenu qu’a titre de location &
perpétuité, Les détenteurs, musulmans ou infidéles, méme

(1) 11 faut bien s¢ garder de prendre le mot habous dans son
acception courante, qui est un véritable sens dérivé. Au propre,
le verbe **habasa” signific arréter, émprisonner et, par conséquent,
séquestrer, placer hors du commerce. (Zeys. n® 615. note 2.).
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ceux qui tiendraient leur droitd’une concession du Prince,
(Zeys, id. T. II. n°615). — Mercier, id. p. 19, n° 4), ne sont
donc pas des propriétaires : ils n’ont qu’un droit héréditai-
re de possession ou d'usage. (Van der Berg. R. A. 1893.
p. 139).

Les terres cultivées d’Anoua sont soumises & un impot
spécial, dit Kharad; (loyer, location), qui ne représente
plus, comme la dime, un don volontaire a titre de devoir
religicux, mais un tribut véritable : c’est I'impot de la con-
quéte ; il marque sa trace indélébile sur le sol qui reste tri-
butaire, alors méme qu'il passe aux mains d'un musulman
ou que ses détenteurs primitifs se convertissent & I'islamis-
me (Van der Berg id. p. 138). Suivant son mode de percep-
tion, on distingue plusieurs sortes de Kharadj : le Kharady
Misaha, basé sur la contenance de la terre imposable; le
Kharadj Moulkassana, proportionnel aux produits; et le
K haradj Moulataa sorte de tribut fixe et annuel (Worms,
recherches sur la constitution de la propriété, p, 73, Van
der Berg, id. p.45. Pouyanne, thése de doctorat. p. 35 et
suiv.).

Le Kharadj représente la redevance due & la commu-
nauté musulmane, bénéficiaire du habous dont sont frappés
les terres de conquéte, par les tenanciers du sol qui sont
considérés comme des cultivateurs, des fermiers de I'Islam.
(Worms, p. 117). —On lit,dans la Hidaya, citée par Worms
(p- 73): « Quand le possesscur d’une terre tributaire en né-
« glige la culture et se met ainsi, par sa faute, dans I'im-
« possibilité de payer I'impot, le souverain a le droit d'af-
« fermer cette terre & un autre individu pour ne pas laisser
« en souffrance les revenus du Trésor public. »

Quant aux terres mortes, elles sonta I'enti¢re disposition
du Prince, qui peut les concéder en pleine propriété, elles
sont, en outre, susceptibles de devenir la propriété melk
de celui, fut-il anaoui, qui les met en valeur. (Mercier, id.
p- 19, n°3.)

L & T
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Terres de Solah. — Les terres de Solah sont celles
dont les occupants ont conservé la propriété, en se soumet-
tant par traité & la domination de I'Islam. (Mercier, id. p.
20.).

Méme en restant infidéles, les détenteurs du sol conti-
nuent & disposer, d’aprés leurs lois, des terres mortes com-
me des terres productives : le Prince ne peut les concéder
& aucun titre. (Mercier, id. p. 20 et R. A. 1898, p. Gl Zeys,
(I1, n° G615).

Ils sont, toutefois, assujettis & une redevance spéciale
connue sous le nom de Djesia : cette redevance constitue,
tantot un impot de capitation, tantot un impot foncier, et
comprend méme parfois ces deux sortes de contributions
qui sont ou diéterminées distinctement, ou imposées en
bloc & toute une région. (Derdir cité par Mercier id. p. 11).

A la différence du Kharadj, la Djezia cesse d’étre due si
le possesseur se convertit & I'islamisme ou vend sa terre a
un musulman;la terre devient alors melk et dimable lockri)
(Maouerdi tr. par W. 104. Mercier id. p. 21, nos 3 et 4.). C’est
ce que Derdir proclame en ces termes: « Si le Solhi se
« convertit & l'islamisme, ses terres, de méme que tous ses
« autres biens, lui restent comme propriétés personnelles,
« et il est affranchi des charges qui lui avaient ¢té impo-
« sées. » (Van der Berg R. AL 1893, 1, 140. — Zeys T. L,
n° 615); — Mercier, R. A. 1898, p. 61, 62.)

=

§ 2. Constitution de la Proprié¢té en Tunisie.

Nous avons indiqué, dans la section précédente, quelle
fut, & I'origine, la grande division du sol dans les pays de
droit musulman : nous nous proposons d’examiner mainte-
nant comment les rogles édictées par la législation corani-
queont été appliquées, lorsdesinvasionsmusulianes, aux
terres de I'’Afrique septentrionale et plus particuliérement
dans la région qui a formé le territoire de la Régence de
Tunis.
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Successivement soumise aux Phéniciens, aux Romains,
aux Vandales et & I’'Empire Grece, « 'Ifrikia », qui compre-
nait les pays désignés actuellement sous le nom de Régence
de Tunis au Centre, de Régence de Tripoli & I'Est et d’Al-
gérie (province de Constantine) & I'Ouest, tomba, dés le
VIIe siécle de notre ére, sous la domination des arabes, qui,
a la voix des successeurs de Mahomet, s’étaient élancés a
la conquéte religieuse et politique du monde. Commencée
en 642, la conquéte fut totalement accomplie en 680, apres
cinq invasions successives.

L’'Ifrikia était alors peuplée par les Berbéres, race au-
tochtone : « Le Berbe¢re, dit Narcisse Faucon dans son
« histoire de la Tunisie T. 1, p. 55, n’est ni un sémite venu
« de la Phénicie, ni un Grec venu de I’Europe méridionale,
ce n'est ni un Vandale ni un Romain. Le Berbére est
« I'ancien petit fils des sujets de Massinissa, de Syphax et
de Jugurtha, le descendant des Gétules et des Lybiens ».
Race industrielle, sédentaire et connaissant la propriété
privée, le Berbére présentait un degré de civilisation plus
avancé que I'arabe envahisseur.

Au début de la conquéte, I'lfrikia était donc partagée en
deux castes: les Moslim, c’est-a-dire les croyants, les vain-
queurs, qui avaient pour mission de combattre et de propa-
ger la parole sainte ; les Infideles, c’est-a-dire les Berboéres,
qui avaient en partage la culture de la terre et le paiement
des impots. Mais cette classification n’eut qu'une assez bréve
durcée. Telle fut'ardeur du prosélytisme des Arabes, que les
rangs des sujets infidéles s’éclaircirent de plus en plus, pour
aller grossir I'armée des musulmans. Le Berbére embrassa
I'islamisme et, par suite de 'afflux croissant des conversions,
la caste dominante se vit bientot déborder par I’édlément
vaincu. Insensiblementles conquérants furent absorbés par
leur conquéte.

D’abord « Sollia », terre de traité ou de transaction, la
Berbérie devint done peu d’années aprés, & la faveur de la
conversion a l'islamisme des tribus indigénes, un véritable
pays musulman régi quant aux biens et quant aux person-
nes, par la législation coranique (Mercier, id. p. 21).

]
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L’'Ifrikia, érigée en Khalifat, jouit alors d’'une autonomie
4 peu prés absolue et fut gouvernée jusqu'au milieu du
XIe siécle par des dynasties Berberes.

Telle était la situation politique du pays lorsque survint,
vers le Xe si¢cle, la grande invasion arabe connue sous le
nom d’invasion Hilalienne et venue de la haute Egypte a
P'instigation du Khalifat du Caire, désireux de se venger des
princes Berhtres qui avaient rompu les derniers liens de
vassalité les rattachant & sa dynastie.

Il est & remarquer que les Arabes dz cette migration (1)
ont appréhendé le sol de la Berbérie pour leur compt: et
non pour celui d’'un Gouvernement régulier. Le Khalif: du
Caire, Mostancer, qui, pour satisfaire sa vengeance, ¢vait
dirigé contre I'lIfrikia cette horde sauvage dont il «vait
débarrassé la haute Egypte, n’eut garde d'intervenir dans
la répartition des terriloires envahis entre les familles des
vainqueurs : il ne songea nullement & se prévaloir ('un
droit de suzeraineté devenu depuis longtemps illusoire, ni
par conséquent & retenir le domaine éminent du territoire
conquis.

Au X VI siécle, vint la conquéte turque. Quelle fut, en
ce (ui concerne le sol, I'effet de cette nouvelle conquéte ? Il
est avéré que les Turces, sans souci des dispositions de la loi
musulmane et au mépris des droits des occupants, s’em-
parérent des terres qui leur convenaient, mais que le terri-
toire ne fut pas séquestré : le Sultan de Constantinople
respecta le principe du droit musulman d’aprés lequel la
mise en Wakf ne peut se produire qu’autant qu'il s’agit
d’une terre conquise sur un peuple infidéle.

Le sol de la Tunisie échappa d¢ nouveau a 'immobilisa-
tion qui frappe les pays d’anoua ou de conquéte.

Les terres y avaient et y conservérent la condition que
leur attribuait ledroit commun de la législation musulmane.
(Voir supra § I, p. L et s.)

(1) Cette conquéte n'eut pas en effet la caractére d’une expédition
exclusivement militaire, mais celui d’'une migration de tribus com-
posées des collectivités des Beni Hilal et des Beni Solcima. (La Tu-
nisie T, I. p. 393).
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Certains critiques (1) prétendent, toutefois, qu’une partie
des terres de ’Afrique du Nord fut soumise au IKharadj, et
oninvoque, en ce qui concerne la Tunisie, les faits suivants:
On a trouvé dans les archives du domaine de I’Etat tunisien
un titre de propriété de 1779, relatif & des terres des Oura-
gha, au N. de Kairouan, ot il est fait mention d’une sorte
de tribut « payable annuellement suivant les régles des
« terres parcourues par les tribus nomades ». ’lus récem-
ment, une expertise concernant un enchig domanial dit
Sbikha, révélait que les terres dépendant de ce domaine
étaient « Arbia ou Djedaria » et que les cultivateurs « y éta-
« blis avaient pavé le « Kharadj » au Gouvernement pro-
« priétaire des terres ». Dans un autre titre portant le sceau
du Bey et dat¢ de mars 1860, relatif & un territoire domanial
de I'oued Nehbane, on lit également : « Tout ce que ren-
« ferment les limites des deux enchirs est terre arabe ; leur
« kharadj revient 4 I'Etat, ce sont les représentants de I'Etat
« qui le percoivent de ceux qui cultivent, ils administrent
« cela sans interruption, et il n’est pas prétendu que qui-
« conque aulre que les représentants susdits en ait disposé
« avec eux ». (2)

A notre avis, la Berbérie n’était pas soumise au régime
des pays d’anoua. Pour la période antérieure & la conquéte
turque, nous en trouvons la preuve dans l'ouvrage de
M. Mercier. Cet auteur relate que « la grande révolte Kha-
« redjite, qui a éclaté vers 840 dans le Magreb El Akca,
« provenaitde ce que le Gouverneur de cette province avait
« voulu appliquer le Kharadj aux indigtnes qui étaient
« astreints & la dime des musulmans » ¢t que « les vice-rois
Aghlebites de I'Ifrikia (800 & 909) et puis le grand Abd el
Moumen (1101-1163) firent cadastrer les terres, pour don-

(1) Worms. Recherches sur la constitution de la propriété territo-
riale dans les pays musulmans. Journal asiatique 1842 & 1844 — et
Revue de législation et de jurisprudence, 1844, p. 360 et suiv, ; —
Baude, Algérie, II, p. 391 ; — Général Duvivier, Solution de la ques-
tion de I'Algérie p. 328.

(2) Conférence 1898, par M. Hugon, chef du service des Domaines
de la Régence. Recueil, p. 256.. - :
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« ner & la dime une assiette fixe etdéterminée ». Les Turcs
ne firent pas non plus des pavs de I'Afrique du nord des
pays d’anoua. Les titres de 1779 et de 1860 dont nous avons
parlé plus haut se référent a un régime d’exception se ratta-
chant aux confiscations opérées par les beys & I'encontre
des tribus rebelles ou de particuliers, réduits & la simple
jouissance de leurs biens sous la condition d’obéissance et
d’acquittement du tribut.

Quelle que soit d'ailleurs la solution qui doive étre ailop-
téesur cette question, il convient de remarquer qu’il n’existe
actucllement en Tunisie aucune terre de Kharedj et que
tout le territoire cultivé est uniformément soumis & I'f 2ot
de la dinse.

Les troubles qui suivirent la conquéte Turque ertrai-
nérent une conséquence qui mérite d’arréter notre attention.
Menacés de se voir exproprier par l'arbitraire gouverne-
mental, sous le plus futile prétexte, les indig®nes ne virent
rien de mieux, pour soustraire leur fortune aux convoitises
du Sultan, que de constituer leurs biens en habous au pro-
fit de leur descendance, avec retour stipulé en faveur des
villes saintes. Il ne s’agit plus ici de la mise en Wakf, dont
les terres de conquéte se trouvaient frappées au profit de la
communauté des fideles, mais d'un habous émanant de
simples particuliers et revitant en quelque sorte une forme
contractuelle. Nous ne faisons que signaler ici cette forme
nouvelle de la propriété. Nous présenterons, dans un cha-
pitre spécial, les explications nécessaires sur la nature du
habous et les modifications apportées a cette institution par
la coutume et la législation locale.

Si la constitution du habous assurait au fondateur et & sa
descendance la possession des immeubles qui en étaient
frappés, elle placait en retour ces terres hors du commerce,
en les rendant inaliénables entre les mains de leurs déten-
teurs. Les juristes musulmans se sont appliqués d rechercher
les movens de rendre ces biens & la circulation et, sans
heurter de front le principe de 'inaliénabilité, ils y sont
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arrivés par un ingénicux détour : ils ont permis aux dévo-
lutaires de céder leur droit de jouissance par voie de loca-
tion, d’abord & court terme, puis & long terme, enfin a
perpétuité. Ce sont ces locations perpétuelles qui ont donné
naissance, en Tunisie, aux contrats d’enzcl et de kirdar.

Ainsi, dans le droil immobilier tunisien, & coté des hiens
possédés par des pleins propriétaires, il y a des biens pos-
sédés par des quasi propriétaires, dont le droit est plus que
la détention, moins que la propri¢té. Nous allons étudier
successivement la propriété melk, le habous et I’enzel.
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CHAPITRE II.

DE LA PROPRIETE MELCK.

SECTION I. THEORIE GENERALE.

§ 1 Définition de la propriété melk. De son carac-
tére individuel et exclusif de toute idée
de propriété familiale ou collective.

Se basant sur la sentence du Coran, d’aprés laquelle toute
terre est & Dieu et & son vicaire en ce monde (le souverain),
certains publicistes ont soutenu que le droit de propriété
n’existe pas dans la législation coranique, que les hommes
ne peuvent jouir que du domaine utile, le domaine éminent
étant réservé & Dieu. « La propriété de ’homme, dit Perron
« dans sa traduction de Sidi Khalil, T. III note 18, p. 578,
¢« n’est qu’une fiction, qu’une sllusion au vrai propriétaire ;
« elle ne peut étre prise qu’au figuré ; Dieu est le seul pro-
« priétaire véritable, » et, plus loin (T. V. note 1, p. 529)
« la propriété n’existe pas chez les musulmans, dans le
« sens ol nous l'entendons : la propriété pour la loi musul-
« mane n’est que la possession. »

Mais I'adage du Coran n’est qu’une expression imagée,
une sentence religieuse, plutot qu'une régle de droit positif :
en droit et en fait, le melk du droit islamique (melik, roi-
malik, possesseur, propriétaire, maitre) implique la recon-
naissance d’un droit de propriété au sens absolu de ce mot.
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On y découvre, en effet, tous les attributs essentiels qui
caraclérisent notre propriété de droit civil : le droit de se
servir de la chose (jus utendi) ; le droit d’en percevoir tous
les produits quelconques (jus fruendi) ; et le droit d’en dis-
poser & litre oncreux el & titre gratuit, de la détruire, dela
léguer, de la recueillir par succession etc. (jus abutendi).
«*En droit musulman, dit M. Eyssautier dans son étude sur
« la propriété (R. A. 1895, 1. p. 81), le melk est la propriété
« privée ; elle sacquiert par la concession du souverrain,
« par la vivification, par la possession de 10 ans; elle se
« transmet par vente, donation, testament, succession ; elle
« se prouve par titre, par témoins, par la possession que la
« culture manifeste. » — La propriété melk est également
définie par M. Van der Berg dans ses Principes du droit
musulman selon les rites d’Abou llanifa et de Chafei,
(R.A. 1893, 1. p. 132), « le droit de disposer d’une chose ex-
« clusivement et de la maniére la plus absolue et de jouir
« de tous les fruits qu’elle produit. » Nous citerons encore
la loi impériale turque de 1864, qui définit comme suit la
propriété immobilitre : « La terre melk est & 'enti¢re dis-
« position du propriétaire ; elle se transmet par voie d’héri-
« tage, comme la propri¢té mobiliére, et peut étre souinise &
« toutes les dispositions telles que le habous, le gage, I'hypo-
« théque, la donation, la préemption, etc. » (Gatteschi, R.
hist, p. 441).

La propriété melk emporte de sa nature, la propriété du
dessus et du dessous ; elle s’étend & 'espace acrien au-des-
sus du sol, aux constructions, plantations et autres ouvra-
ges existant 4 la surface, comme & tout ce qui se trouve
dans I'intérieur du fonds : fondations, carritres et tourbie-
res etc. (Tilloy, rép. alph. Vo Propriété no G4; Van der Berg.
Principes du droit musulman selon les rites d’Abou Hanifa
et de Chafici R. A. 1893, 1, 132 ; cpr. art. 552, C. C. al. 1.)
Il y a lieu, toutefois, d’en excepter, d’aprés le droit tunisien,
les sources, qui, par décret du 24 septembre 1885 (art. 1°7),
ont été incorporées au domaine public, et les mines, qui,
aux termes du décret du 10 mai 1893 (art. 1¢v), font partie
du domaine privé de I'Etat.
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La propriété melk est donc la propriété privée dans toute
sa plénitude, le droit de jouir et de disposer d’une chose de
la maniére la plus absolue ; c’est le dominium du droit ro-
main, la propriété de notre droit civil (art. 544).

La propriété melk offre cependant, dans la Régence, un
caractére particulier ; elle est, chez les indigénes, I'objet
d’une fréquente indivision.

Cela tient, d’abord, & 'organisation de la famille, orga-
nisation qui a toujours une répercussion plus ou moins
profonde sur la constitution de la propriété. En dépit des
altérations qu’elle a subies, la famille indigéne garde de nos
jours un certain caractére patriarcal. On y retrouve les
traits les plus archaiques des sociétés primitives : 'autorité
paternelle investie d’'un pouvoir pour ainsi dire illimité, le
mariage par achat, la polygamie, la répudiation par la seule
volonté du mari, la tutelle perpétuelle de la femme, sinon
quant aux biens du moins quant & la personne, le prix du
sang, les entraves apportées au partage, le retrait connu
sous le nom de chefda, etc. ... Cet ¢tat social, qui implique
la vie en commun a pour conséquence inévitable de main-
tenir le sol dans un état général d’indivision. Tantét le chef
de famille dirige lui-méme l'exploitation protégé qu’il est,
par son autorité méme, contre toutes contestations des
autres communistes. Tantot les co-propriétaires indivis
transforment, sans d’ailleurs recourir & un acte de partage,
la jouissance commune en jouissance privative : dans co
cas, et si les divisions de I'immeuble ne sont pas équivalen-
tes, elles sont échangées au bout d’un laps de temps déter-
miné, de telle sorte que, lorsqu’elles ont passé & tour de
role entre les mains de tous les ayants-droit, la jouissance
se trouve avoir été également répartie entre chaque pro-
priétaire indivis. (T. 23 janvier 1888, J. T. 1895, p. 432
T. 27 novembre 1805,J. T. 1895, 599)

Une autre cause qui tend & maintenir l'indivision tient
au caractére indolent de 'indigténe, & son manque d’activité
et & ses procédés de culture rudimentaires, qui ne lui per-
mettent de retirer de la terre qu'un minimum de rendement ¢
dans ces conditions, il a intérét & s’associer avec les autres
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membres de la famille, la vie en commun étant moins coa-
teuse et exigeant moins d’efforts.

Le régime successoral, enfin, contribue, lui aussi, &
favoriser le développement de I'indivision, en attribuant au
conjoint survivant une part réservataire de 1/2 & 1/4 du
patrimoine de I'époux prédécédé : une nouvelle famille
acquiert ainsi des droits indivis sur un immeuble déji grevé
d’indivision, en sorte que I'indivision, qui s’accroit & cha-
que génération et se complique & I'occasion de chaque ma-
riage, aboutit le plus souvent & un fractionnement infinité-
simal et devient d’une liquidation de plus en plus difficile.

Notons cependant que I'indivision, si fréquente chez les
arabces, est & peu prés inconnue des Kabyles. « Le maintien
« de la trés petite propriété, dit M. Sabatier, cité par
« M. Pouyanne, est assuré par la pratique du partage im-
« médiat entre les héritiers, & la mort de I'auteur com-
« mun.... Une propri¢té de deux hectares de bonne terre
« est absolument exceptionnelle, tandis que des jardins de
« 12 4 15 ares sont extrémement communs. Une moindre
« étendue assure la subsistance d’une famille. D’ailleurs,
« fat-il plus petit, tout champ qui se rencontre dans une
« succession est incontinent partagé entre les héritiers. »
Les kabyles en arrivent méme & partager des choses que
nous regarderions comme impartageables : les oliviers, par
exemple, qui constituent 'unc des principales ressources
économiques du pays, appartiennent souvent & plusicurs
propriétaires, chacun possédant sa branche particuliére et
pouvant en faire I'objet de telle transaction qu’il lui plait..
M. Sabatier cite un exemple intéressant : « J'ai vu, dit-il,
« plaider devant moi trois fréres; le demandeur m’exposa
« ainsi le procts : Dans la succession de mon pére, nous
« trouvAmes un olivier planté sur un sol appartenant & un
« tiers. Cet olivier savait trois branches : deux d'égale
« grosseur et une moindre. Celle-ci fut cédée & mon frére
« Ali, moyennant une soulte en argent ; mon frére Ahmed
« et moi, nous devinmes propriétaires chacun d’une des
« autres branches. Or, cette année,au mépris de mon droit,
« Ahmed est venu récolter les olives de ma branche. Don=
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¢ ne-moi, par ton jugement, M. le juge, un titre qui cons-
« tate mon droit de propriété sur la troisi¢éme branche, celle
« qui regarde I’Orient. » Ainsi donc, dans les régions mon-
tagneuses chez les tribus kabyles de la Tunisie comme de
I’Algérie, le morcellement du sol est la régle ; et cet état de
la propriété provient de 'absence méme des causes qui ont
favorisé, chez les arabes, le développement de l'indivision.
Le kabyle se signale, en effet, par sa ténacité au travail ;
il préfére conquérir par le partage son indépendance, au
lieu de demeurer dans I’oisiveté relative d’'une vie en com-
mun ; peu soucieux, en outre, des prescriptions de la loi
coranique, il refuse & la femme le droit héréditaire qui for-
me chez 'arabe une cause fréquente d’indivision.

D’aprés une opinion qui a rallié des suffrages mais qui
confond I’état d’indivision du sol avec la propriété collective,
la propriété fonciére aurait, pour la généralité des tribus,
¢€1é organisée, dés le jour de la conquéte, dans des condi-
tions sensiblement analogues & celles qui caractérisent la
« zadruga » slave et n’auraient été, & proprement parler,
qu’une propriété familiale (v. notamment Besson. Législa-
tion civile de I’Algérie, p. 205 et 213).

Cette opinion ne nous parait pas fondée. Le régime de la
co-propriété familiale revét, partout ou elle existe encore, les
mémes caractéres qu’aux époques historiques, et si 'on
remonte & la période patriarcale des Celtes, des Slaves, des
Germains, comme aussi & celle des Indous, on constate des
faits exactement analogues (Kovalewsky, tableau des origi-
nes et de I'évolution de la famille et de la propriété, p. 90 et
suivantes).

L’unité sociale, la corporation civile qui posséde la terre,
dit & ce sujet M. de Laveleye, (De la propriété et de ses
formes primitives, chap. xxx p. 463 et suiv.) est « la com-
« munauté de famille, c’est-a-dire le groupe des descendants
« d'un méme ancétre, habitant dans une méme maison ou
¢ un méme enclos, travaillant en commun et jouissant en
« commun des produits du travail agricole.... Au point
« de vue juridique, chaque communauté de famille forme
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« une personne civile qui peut posséder et agir en justice.
« Les biens immeubles qui lui appartiennent constituent
« un patrimoine indivisible. ... celui qui quitte la maison
« commune, pour s'établir définitivement ailleurs, perd
« tous ses droits. » « Les biens constituent donc la propriété
« commune de tous les membres de la famille; de proprié-
« té privée, il n’en existe pas. » (Etude de M. Elfimenko sur
les slaves. p. 90). ’

Il en résulte qu'aucun membre de l'association ne peut
disposer d’une part du sol, par donation ou par testament,
puisque nul n’est propriétaire et que chacun n’exerce
qu’une sorte d’usufruit ( de Lavelaye, id.). « La possession
« en commun d’'une certaine étendue de terre, administrée
¢ par le chef, comporte 'interdiction d’aliéner les terrains
« par vente ou par donation », (Kovalewski, id. p. 90). On lit
également dans l'ouvrage de M. Elfimenko (1): « Reégle
« générale, la terre familiale n’est point sujette & aliéna-
« tion. Pour que cette exception se produise, il faut un con-
« cours extraordinaire de circonstances néfastes, mettant
« en question le sort méme de la famille. Dans tous les cas,
« les ventes ne sont valables qu’a la condition d’étre con-
¢ senties par tous les membres arrivés & 'dge de la matu-
« rpité, Ce n’est pas la majorité qui fait loi, c’est 'accord
« unanime que la coutume exige en ce cas.»

La propriété familiale exclut également, par voie de
conséquence, I'ouverturc de I'héritage, la « delatio heredi-
tatis ». « Le chef de communauté, d’aprés Elfimenko, (2)
« ne fait que gérer la fortune commune; & sa mort, elle
« reste indivise et passe dans les mains d’un autre chef
« appelé & ce poste par son dge ou par une élection, ordi-
« nairement au frére ou au fils ainé. » « Quand un individu
« meurt, dit M. de Laveleye (op. ¢.) aucune succession ne
s’ouvre sauf pour les objets mobiliers, et encore ses enfants
« ont droit & une part du produit des fonds de terre, non en
« vertu d'un droit d’hérédité mais & raison d’un droit
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(1 et 2) Etude sur les Slaves,
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« personnel. Ce n’est point parce qu’ils représentent le
« défunt, c'est parce qu'ils travaillent avec les autres &
« faire valoir la propriété commune qu’ils participent & la
4 jouissance des [ruits. »

Enfin, les filles recoivent, en cas de mariage, une dot en
rapport avec les ressources de la famille ; mais elles n’ont
aucun droit & faire valoir sur la propriété patrimoniale.
« Le motif de cette exclusion, d’aprés M. de Laveleye,
« c’est que, si les filles héritaient, comme par le mariage
« elles passent dans une autre famille, elles pourraient, en
« réclamant le partage, amener le démembrement du do-
« maine collectif, et par suite, la destruction de la corpora-
« tion familiale. Cette coutume se rencontre dans les pays
« slaves, les pays germaniques sous le christianisme,
« comme dans I'Inde, en Gréce et & Rome sous le paganis-
« me, et partout elle a pour raison d’étre un motif d’ordre
« économique: la conservation de la ‘‘ gens ", de la famille
« patriarcale basée sur I'indivisibilité du patrimoine fami-
« lial. »

Possession commune sous l'administration d’un chef,
prohibition de I'aliénation et du partage pour chaque mem-
bre de la communauté, absence de dévolution héréditaire,
exclusion des filles de tout droit au patrimoine commun,
tels sont les traits caractéristiques de la propricté familiale.
Or, il suffit de jeter un coup d’ail sur l'organisation de la
propri¢té indigeéne et la législation quila régit depuis la
conquéte pour se convainces des différences qui la séparent
du communisme patriarcal. L’état d'indivision du sol que
nous avons signalé (V. p. 15) parait se rapprocher, il est
vrai, de cette forme de la propriété, mais I'analogie n’est
qu’'apparente. Tout propriétaire indivis peut, en droit
musulman, aliéner son droit (Sousse, 17 mars 1898, J. T.
1898 p. 475), demander le partage, transmettre son patri-
moine par donation, testament ou succession ; bien plus, la
loi coranique assigne aux filles une part réservataire dans
les meubles aussi bien que dans les immeubles de 'auteur
commun,

Nous en concluons que la propriété melk, que nous
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avons vue se constituer dés les premiers jours de la conquéte
(V. p. 7), a toujours revétu un caractére privatif, indivi-
duel, et qu’elle n’ofire aucun des caractéres essentiels de la
communauté de famille, dont on netrouve d’aillcurs aucune
trace dans les écrits des jurisconsultes musulmans.

Dans un autre systéme, qui a requ en Algérie une consé-
cration officielle, on a soutenu que, si la propriété melk
existe dans les villes, dans leur banlieue et dans les centres
d’agglomération, la propriété rurale, au contraire, revét
souvent un caracteére collectif qui ne confére au détenteur
qu'un droit de détention précaire, le domaine éminent
appartenant & la tribu. Le sol, dans ce cas, est connu sous
la dénomination de terre *‘ arch .

Les données de la linguistique, au point de vue de I’étymo-
logie du mot arch, sont incertaines. D’aprés Seignette,
traduction de Sidi Khelil (appendice p. 708 et suiv.), le
mot arch, d’origine arabe, aurait désigné primitivement la
tente ou le pavillon qui abritait I'autel de la tribu, alors
que celle-ci, comme l'ancienne *‘ gens Romana ”, avait ses
dicux et son culle particulier; il aurait ensuite été appliqué
4 la tribu elle-méme, & I'époque relativement moderne de
I'invasion Hilalienne.

On sait quelles diflicultés souléve, en Algérie, la question
de la propriété indigine.

Au moment de la conquéte, les francais se trouverent en
présence de deux sortes de terre: les unes formaient des
propriétés melk, mais les droits des détenteurs étaient mal
établis ou constatés par des titres équivoques; les autres
sous des noms divers (arch, sabéya, azel, maghzen), élaient
posscdées A Litre précaire par les tribus, la propriété repo-
sant entre les mains de I'Etat (Beylik).

Cette situation constituait le plus sérieux obstacle pour
une entreprise de colonisation; la conquéte datait & peine
de quelques années que, dans la zone trés circonscrite des
territoires du littoral ot des exploitations européennes
avaient tenté de s’installer, des causcs multiples d’insécu-
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rité frappaient ou menagaient de nullité les acquisitions
faites avec la plus compléte bonne foi.

Le Gouvernement s’émut de cette situation et, aprés
diverses mesures d’expédient, déclara les tribus propriétai-
res des territoires sur lesquels elles n’avaient eu jusqu’alors
qu’un droit précaire. La propriété *‘ arch ” était constituée.
L’'ceuvre, commencée timidement en 1846, interrompue
quelques années plus tard, fut reprise sur de larges bases
par le sénatus-consulte de 1853. Son existence a été depuis
lors consacrée par les lois des 26 juillet 1873, 28 avril 1887
et 16 février 1897, qui ont toutefois substitué & I’ancienne
dénomination I'appellation plus claire de propriété collec-
tive.

La propriété collective offre certains caractéres privatifs:
chaque laboureur a sa terre déterminée, il cultive la m¢me
chaque année, il profite seul de sa récolte, il ne paie aucune
redevance, si ce n'est I'impot, il recoit et transmet cette
terre par succession. A la différence de la propriété melk,
elle ne peut étre vendue, ni donnée, ni léguée. En cas de
deshérence, clle retourne 4 la tribu. Enfin, c’est & la juridic-
tion administrative et non & Pautorité judiciaire qu’il
appartient de statuer sur les contestations relatives aux
terres de cette catégorie (art. 9 et 13 de la loi du 16 février
1897).

Cette conception de la propri¢té arch repose-t-elle sur
une théorie certaine et des observations exactes ? Il est
permis d’en douter. L’Algérie, pas plus que la Tunisie, n’a
été une terre de violence : (Mercier op. cité. Extrait du
Journal asiatique p. 18 et suiv.); d’ailleurs, en droit musul-
man, ce n’est pas la tribu qui devient propriétaire des terres
conquises par les armes, c’est Dieu, I'iman, le sultan,
I'Etat. Aussi nombre d’auteurs autorisés, soucieux de tout
ramener aux régles du droit commun, nient-ils I'existence
de la terre arch et ne voient-ils dans cette tenure, qu'une
création du législateur. M. Mercier, parlant de « cette
¢ étrange distinction des terres arch et des terres melk »,
dit que c’est « notre goat de I'uniformité et des formules,
« presque toujours inexactes et dangereuses, qui a assuré
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« le succes de ces erreurs.» M. Frank-Chauveau, dans son
rapport sur la propriété foncitre en Algérie, considére que
« la terre arch ne répond & aucune idée chez les indigénes,
¢ qu’elle leur est inconnue, qu’elle est une pure conception
« de I'esprit, une innovation des théoriciens de la colonisa-
tion. » D’aprés M. Eyssautier (R. A. 1895 1. p. 81 et suiv.),
la distinction de la terre arch et de la terre melk serait,
d’ailleurs, incomprise des indigénes eux-mémes, au langa-
ge desquels on parait 'emprunter. « Plus nous vivons
« parmi les indigénes, dit M. Pouyanne, (thésede doctorat),
« et plus nous sommes convaincus qu’ils n’ont jamais rien
« compris & nos termes de melk et d’arch. Le melk, pour
« eux, c'est la terre vivifiée, I'arch, la terre en friche (terre
« morte). Les termes conventionnels que nous leur avons
« fait adopter et les difiérences que nous avons établies
« entre le melk et la terre collective leur paraissent beau-
« coup trop subtiles. La commission traduit ainsi le lan-
« gage des indigénes ; la terre melk est celle dont nous
« jouissions antérieurement & l'arrivée des Francais; la
« terre que vous appelez collective et que nous appelons
« terrain de la commission, c'est le terrain que vous avez
« défendu de vendre et de louer, dont certaines parties ont
« été cependant vendues et louées et pour lesquelles vous
« vous étes réservé le droit de trancher les contestations,
« bien qu’en certains cas les juges sont intervenus, de sorte
« que nous ne savons plus & quelle juridiction recourir. »

Quoi qu’il en soit, un fait certain, sur lequel les témoi-
gnages sont unanimes, c’est que la propriété arch est
inconnue dans la Régence. M. Dain (syst¢éme Torrens et
de son application en Tunisie et en Algérie p. 6), recher-
chant les raisons d’'une différence aussi profonde entre
deux pays voisins habités par la méme race, ayant subi
les mémes vicissitudes historiques et entre lesquelles subsis-
tent encore tant d’analogies, se demande si cet ¢tat de
choses ne provient pas de ce que les populations de la Ré-
gence, plus sédentaires, sont aussi plus civilisées et dans
un état économique plus avancées que celles de I’Algérie ;
mais cette explication n’est établie sur aucune donnée pré-
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cise et ne trouve & s’appuyer sur aucune considération
historique. Les dissemblances entre nos deux colonies
africaines tournent, & notre avis, a la confusion de la théorie
de la propriété arch.

Le législateur tunisien, instruit par les erreurs de ses
devanciers, s’est gardé d’innovations dangereuses et abste-
nu de définir avec nos notions actuelles du droit une forme
de propriété dont le développement est étranger & nos con-
ceptions juridiques.

Il existe, il est vrai, dans la Régence, sous le nom d’ard
el arbia. ouabria, alfa, nehaba etc. (V. p. 9), des territoi-
res dépourvus de villes et de populations sédentaires,
peuplés de tribus nomades ou semi-nomades, et dont la
condition juridique parait identique & celle des terres qu’on
a appelées, en Algérie, terres *‘ arch ou de propriété collec-
tive . Mais ces territoires sont considérés en Tunisie
comme appartenant & I'Etat, sans que les indigénes en
aient jamais contesté la domanialité.

L’Administration elle-méme manque de données précises
sur origine de cette domanialité : elle incline toutefois &
penser que, en dehors des terres mortes, quisont, d’aprés le
droit commun musulman applicable dans la Régence, & la
disposition du souverain, son droit de propriété provient le
plus généralement des confiscations opérées par les Beysala
suite des révoltes de ce siécle ou du siecle dernier. En tous
cas, le droit de I’Etat, admis par tous les juristes tunisiens
s’appuie sur une coutume immémoriale ; il est, de plus,
sanctionné par 1'art. 143 du décret du 26 avril 1861 (Bom-
pard, p. 402) et par I'arrété du Premier Ministre en date
du {er décembre 1881 (Bompard, p. 96), qui déclarent nulles
et non avenues les ventes de terrains, mines et foréts con-
senties par les indigénes des tribus, parce que ceux-ci n'y
ont aucun droit. Plus récemment, une circulaire du Pre-
mier Ministre aux Cadis, du 15 avril 1895, a interdit la pas-
sation, par les notaires musulmans, d’actes relatifs & des
terrains situés dans le territoire des tribus arabes de
Pintérieur, sans autorisation préalable de I'Etat. (Sebaut,
V. Notariat, p. 444).
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Il ne faut pas en conclure que le Gouvernement ne recon-
naisse aucune propriété privée dans les territoires fréquentés
par les nomades : il y existe des concessions régulicres des
Beys, des faits indéniables de possession durable, des ter-
rains acquis par le défrichement, qui sont la propriété melk
des occupants. Mais c’est 14 'exception et la géncéralité des
territoires en question constitue le domaine privé de
I'Etat, grevé d’un dreit d’usage au profit des populations
qui y s¢journent périodiquement et & certaines époques de
I'année.

2. Droit de proprié¢té des Européens, Législation
qui leur est applicable.

Le droit de propriété, dans la Régence, a é1é pendant
longtemps, le privilege exclusif des sujets tunisiens. Pour
devenir propridtaires, les Européens étaient obligés de re-
courir & des subterfuges. Ils placaient leur propriété sous
le nom d’un indigéne, qui figurait sur le litre en qualité
d’acquéreur et leur remettait ensuite ce titre en garantie
d’un prét simulé, dont le montant était toujours porté & un
chiffre de beaucoup supcérieur & la valeur de I'immeuble.
Le créancier gagiste (propri¢taire) stipulait & son profit le
droit de disposer des revenus, & la charge d’acquitter les
impots et autres redevances et de faire les réparations né-
cessaires, et celui de réaliser le gage, sans toutefois pouvoir
exercer un recours contre le pseudo-débiteur lorsque le
prix de vente de I'immeuble était inférieur au montant de
la créance supposce. Un autre procéde consistait & recourir
au contrat de louage pour une durée trés longue, parfois
meéme illimitée. Mais ces contrats étaient considérés, en
fait, comme translatifs de propriété, et c'est en ce sens que
la jurisprudence des tribunaux francais les ont toujours
interpréteés, sans tenir compte de la qualification inexacte
donnée par les parties & seule fin d’¢luder Pinterdiction
d’acquérir. (Trib. mixte, 15 mai 1897, R. A. 1897, 2,
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p. 426; J. T. 1897, p. 485; 20 mai 1897, J. T. 1897, p. 413;
Sousse, 10 février 1898, J. T, 1898, 238).

Une telle situation, évidemment pleine de périls pour
I'acquéreur, paralysait I'essor économique du pays : aussi
le Gouvernement beylical, dans le mouvement de libéralisme
qui aboutit au Pacte Fondamental du 10 septembre 1857,
reconnut-il « aux étrangers qui voudraient s'établir dans
la Régence» le pouvoir d’acheter toutes sortes de propriétés,
4 la condilion de se soumettre aux réglements existants ou
qui pourraient étre établis (art. 11).

Les divers Gouvernements d’Europe ne tardérent pas &
réclamer pour leurs nationaux le bénéfice de cette disposi-
tion, qui fut déterminée et complétée successivement par
les traités internationaux. Le traité du 10 octobre 1863,
passé avec ’Angleterre et confirmé par I'art. 5 du traité du
19 juillet 1875, stipule dans son art. 1t : « Il sera désormais
« permis aux sujets anglais d’acheter et de posséder des
« propriétés immobili¢res de toutes sortes dans la Régence
« de Tunis, et les autorités et tribunaux religieux ou autres
« seront investis du pouvoir de procéder, sur la demande
« del'acheteur, & la vérification des titres et & leur transfert
« en son nom, conformément aux usages, afin de leur
« conférer la validité requise par la loi ». Le méme droit est
conféré, aux mémes clauses et conditions, aux sujets autri-
chiens, par la convention du 13 janvier 1866, et aux sujets
prussiens par celle du 27 juin 1866. Le traité du 8 septembre
1868 (art. 19) reconnait également aux Italicns « le droit
« d’acquérir et de posséder, & I'égal des indigénes, des mai-
« sons,des terrains,des oliviers et des immeubles de quelque
« sorte que ce soit, non moins que des biens meubles ou non
« mobiles et que toute autre esptce de propriété ». La Fran-
ce, qui d’ailleurs, jouissait du traitement de la nation la plus
favorisée en vertu du trailé du 15 novembre 1824 (art. 37),
obtint de méme, pour ses nationaux, le droit d’étre proprié-
taires & I'égal des sujets anglais et italiens et dans les con-
ditions prévues avec les Gouvernements de cesderniers.
(V. décret du 8 juillet 1871) et deux amras du Bey adressés,

o
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I'un au Cadi malékite, le 9 juillet 1874, 'autre au Muphti
malekite, le 12 juillet de la méme année (1).

La concession dont il s’agit est expressément maintenue
par la convention de l'établissement avec I'Italie du 28
septembre 1896, qui assure aux Italiens établis dans la
Régence le droit « d’acquérir et de posséder toutes espéces
« de biens meubles et immeubles », au méme titre que les
nationaux et les Francais ; le bénéfice en est donc également
acquis aux sujets de toutes les puissunces, qui, en vertu de
déclarations échangdées depuis 1896 avec la France, jouis-
sent en Tunisie, du traitement de la nation la plus favorisée.

La qualit¢ de propriétaires reconnue aux Ltrang-rs
n’implique pas pour ceux-ci le droit de requérir, en matiére
immobiliére, I'application de leur loi nationale; les Puis-
sances ont confirmé, suivant les ré¢serves stipulées a lart.
11 du Pacte fondamental, la soumission & la loi locale des
immeubles tunisiens appartenant & des nationaux étrangers.

(1) Le premier amra est ainsi concu : « Les sujets francais étaient
obligés, & I'époque ou il ne leur était pas permis de posséder
« sous leur nom des immeubles urbains et ruraux, d'inscrire 1'achat
de leurs propriétés sour le nom de Tunisiens. Il nous a paru
utile aujourd’hui qu'ils soient reconnus comme propriétaires en
titre des propriétés qu'ils auraient sinsi achetées. Ainsi, vous
devez prévenir les notaires que, si un Francais se présente & eux
pour leur demander d’inscrire comme sienne une propriété achetée
sous le nom d’un Tunisien et que le Tunisien cité dans l'acte se
présente et accepte la substitution du nom du Francais au sien,
« ils ne devront pas s'y refuser, mais devront, au contraire, régula-
« riser cet acte suivant la forme légale, en ayant soin de stipuler
« que la personne dont le titre est régularisé s’engage & se sou-
« mettre a la juridiction du pays. ainsi que cela est d'usage dans
la rédaction des titres de propriétés apparlenant & des étrangers
avant acquis le droit de posséder »,

L’amra adressé au Muphti malékite est libellé ainsi que suit :
Nous avons concédé aux sujets du Gouvernement frangais, Je droit
« de posséder des immeubles dans notre Régence comme en possé-
dent les sujets anglais et italiens, conformément aux traités con-
clus avec les Gouvernements de ces derniers. Vous devez done
inviter les notaires a écrire dorénavant au nom des sujets fran-
cais les titres des propriétés qu’ils achéteront, comme ils le font
actuellement pour les titres des sujets anglais et italiens ».
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Le traité avec I'Italie du 8 septembre 1868 disposait & cet
égard: « Les Italiens devront se soumettre aux lois du pays
« pour ce qui concerne les biens immmobiliers (art. 19).
« Les lois & appliquer pour la décison de la cause, lorsque
« les tribunaux et autorités locales devront trancher la
« question, seront celles du pays, pourvu qu’il ne s’agisse
« pas d’établir I'état et la capacité personnelle de la partie
« italienne (art. 22) » — Les traités anglo-tunisiens n’é-
taient pas moins précis : « Les sujets anglais possédant des
« propriétés immobilitres. ... rerapliront, en général, les
« obligations qui sont imposées par la loi & la propriété de
« ce genre détenue par les nationaux....» (art. 2 du traité
du 10 octobre 1863).

« Tous les cas litigieux concernant la propriété immo-
« biliere.. ., entre sujets anglais et tunisiens, seront déférés
« pour étre réglés, aux tribunaux compétents. .. Toutefois,
« la décision de ces derniers sera dirigée par les lois et usa-
« gesdu pays...» (art. 4 du traité du 10 oct. 1863 et art. 42
du traité du 19 juillet 1875). Enfin, la nouvelle convention
consulaire avec I'Italie du 28 septembre 1896, qui est deve-
nue la loi commune des nationaux des pays contractants
établis dans la Régence, stipule sous I'art. 2, que le droit
d’acquérir et de posséder en Tunisie est accordé « sous les
conditions établies par les lois et réglements du pays ».

Le principe consacré par ces dispositions est en harmonie
avec les théories modernes du droit international privé,
qui admettent que le droit de propriété, considéré en lui-
méme, abstraction faite de celui qui I'exerce et de son inté-
rét particulier, doit toujours étre gouverné, dans sa nature,
dans son étendue, par la loi du pays oul se trouve son objet,
parce qu’il touche aux intéréts vitaux de I'Etat, & son ré-
gime économique et & son droit public. (Weiss, Droit in-
ternational privé, p. 589).

L’application aux questions immobilieres de la législation
du pays, n’empéche pas d’ailleurs les tribunaux frangais de
combler, au moyen de la loi frangaise, les lacunes du droit
musulman. Le traité italo-tunisien du 8 septembre 18G8
(art. 22) n’imposait, en efiet, 'application de la loi tuni-
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sienne, que dans le cas ol I'aflaire, intéressant un Tunisien,
était portée devant la juridiction indigéne. De méme, le
traité anglo-tunisien du 10 octobre 1863 n’obligeait le consul
a suivre, les lois et les usages du pays, qu’autant que ces lois
et usages présentaient pour le réglement de chaque contes-
tation particuli¢re un caractére suflisant de certitude. Ces
textes autorisaient doncles tribunaux consulaires d’Italie et
d’Angleterre & s’inspirer de leur loi nationale toute les fois
que les lois et usages locaux ne leur permettaient pas de ré-
soudre les litiges immobiliers dont ils étaient saisis dans
les limites de leur compétence, et que le recours a cette loi
nationale n’était pas, d'ailleurs, de nature & léser la souve-
raineté du Gouvernement tunisien. Or, la juridiction
francaise, aujourd’hui, est évidemment fondcée & agir de
mame, puisqu’elle a été substituée aux diverses juridictions
consulaires et qu'elle a hérité de tous leurs pouvoirs (1).

Mais en principe, les immeubles non immatriculés, sont
assujettis au méme régime foncier, qu’ils soient possédés
par des propriétaires tunisiens ou par des propriétaires
étrangers.

En Algérie, le sol a longtemps suivi la condition
de son propriétaire, et, tandis que les indigénes étaient
régis par leurs coutumes locales, les Européens étaient
soumis au Code civil frangais; deux lois pouvaient ainsi
régler successivement la condition du méme immeuble,
marquant chacune son empreinte sur la terre avec son cor-
tego de droits réels et de régles spéciales (2).

En Tunisie, au contraire, et quelle que puisse étre la
nationalité des propriétaires, les immeubles non immatri-
culés ont toujours été et continuent & étre uniformément

(1) La juridiction francaise a usé notamment de ce pouvoir de re-
glementation en matiére d'expropriation pour cause d’utilité publique
et d'action possessoire (V. infra Chap. II, Sect. I, § 3, [[I et Sect. IV),

(2) Les lois francaises du 26 juillet 1873, 28 avril 1887 et 16 février
1897 ont remédié, pour i’avenir, & cette situalion, en décidant que
les immeubles auxquels se référent les titres de propriété délivrés
par 'Administration des Domaines seront soumis, quels que soient
leurs propriétaires aux prescriptions de la loi frangaise,
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soumis au droit musulman tunisien (Tunis, 1 ch., 2 février
1887, J. T. 94, p. 183 ; Sousse, 10 octobre 1889. R. A. 90, 2,
41 ; Trib. mixte, 26 mars 1898, J. T. 1898, 273). C’est & cette
loi territoriale qu’il faut se référer, notamment pour con-
naitre les diverses tenures de la propriété : Melk, Habous,
Kirdar, Enzel, avec leurs caractéres essentiels et distinctifs,
les limitations au droit de propriété et les charges qui
peuvent le grever, — les droits réels immobiliers et leur
étendue, — les conditions requises pour la constitution et
la transmission des droits réels, sinon entre les parties du
moins & I'égard des tiers, ~— les droits de préférence ou pri-
viléges établis par la loi elle-méme et qui ne peuvent I’étre
par convention — les conditions et la durée de la pres-
cription immobiliére dans ses diverses applications, etc.
Ce systéme n’a pas toujours été suivi en jurisprudence.
Il s’est produit & plusieurs reprises des divergences entre
la juridiction locale et la juridiction supérieure, la premitre
tendant, par des considérations d’ordre politique, & appli-
quer dans les litiges immobiliers, les usages européens, la
seconde soucieuse des principes, s’attachant a statuer d’a-
prés la législation tunisienne exclusivement. Au temps des
juridictions consulaires un juge consul italien décida, par
exemple, que les contestations relatives aux immeubles
possédés en Tunisie par des Italiens devaient étre jugées
selon la loi italienne: ce jugement fut infirmé par la Cour
d’appel de Génes dans un arrét du 27 avril 1883 (R. A. 1891,
2, 425, note 1). Faisant une juste interprétation des traités,
I’'arrét reconnait que « la convention du 8 septembre 1868,
tout en établissant pour les Italicns un bénéfice de juridic-
tion, ne peut pas empécher I'application de la loi territoriale
aux immeubles situés dans la Régence. » A son tour le
Tribunal civil de Tunis fit par jugement du 14 janvier 1884
{(J. T. 90 p. 100) application des art. 675 et 676 de notre Co-
de civil & deux immeubles appartenant a des Francais et
situés dans le quartier européen de la ville ; le méme Tribu-
nal décida, dans un autre espéce qu'il suffisait que la contes-
tation surgit entre ses justiciables pour qu’il y eat lieu
d’appliquer la loi francaise (T. 13 juillet 1887-J, T.94, 184) ;
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iljugea méme que, tout immeuble construit dans un quartier
européen tombait, par le fait seul de son emplacement, sous
I’empire du Code civil quelle que fat d’silleurs la nationalité
du propriétaire (T. 1re ch. 27 février 1888, R. A. 90, 2, 44).
Mais la Cour d’appel d’Alger (8 janvier 1890, R. A. 90, 2,
45), rappelant les principes généraux de la matitre et les
clauses formelles des traités, réforma ces jugements; la
Cour de cassation rejeta de son coté le 20 avril 1891 (J. T.
91, 265, R. A. 1891, 2, 425) le pourvoi formé contre 'arrét
d’Alger. Cette décision de la Cour supréme a fixé défi-
nitivement la jurisprudence et les tribunaux francais de la
Régence ont, depuis lors, jugé que la loi territoriale est seule
applicable en matiére immobiliére. (Tunis, 2¢'ch. 21 novem-
bre 1889, J. T. 94, 185-T. 29 mars 1890, R. A. 91, 2, 421
-T. fre ch. 14 mars 1892, J. T. 94, 214-T. 1r¢ ch. 6 mars
1893, R. A. 93, 2, 247 -T. 2¢ ch. 28 février 1894, J. T. 94,
194~ T. 24 décembre 1894, J. T. 95, 90 - T. 1r¢ ch. 25 février
et 29 mars 1895, J. T. 95, 179 et 565 - Alger 17 {évrier 1897,
J.T.1897, 514, R. A. 1897, 2, 484 - Alger 30 janvier 1897,
J.T. 1898, 62, R. A. 1808, 2,333 - Trib. mixte 26 mars 1898,
J. T. 1898, 273, R. A. 1898, 2, 281).

La loi territoriale ne s’applique toutefois ni aux donations
ni aux successions des Européens, qui sont régies méme
pour les biens immobiliers, par le statut personnel du défunt.
Le traité italien du 8 septembre 1868 portait, en effet (art.
22, al. 6): « Les donations et les successions, quand méme
« elles auraient pour objet des biens immobiliers, seront
« réglées suivant les lois italiennes ou tunisiennes selon que
« le donateur ou le défunt appartiendra & 'une ou & I'autre
« nation ». L’art. 4 du protocole du 25 janvier 1884, entre
la France et I'Italie, au sujet de I'exercice de la juridiction
frangsise en Tunisie stipule de méme : « Les nouveaux tri-
« bunaux prendront pour régle I'application de la loi italien-
« ne.....pour les matiéres énoncées dans I'art. 22 du traité
« précité & savoir : statut personnel et rapports de famille,
« successions, donations et, en général, toutes les matiéres
« réservées par le droit international privé & la législation
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« de chaque étranger ». La nouvelle convention consulaire
avec I'Italie du 28 septembre 1896 dispose, & son tour, sous
I'art. 4: « Les Tunisiens et les Italiens pourront disposer &
« leur volonté par donation, vente, échange, testament ou
« de toute autre maniére, de tous les biens meubles et im-
« meubles qu'ils posséderaient dans leurs territoires respec-
« tifs..... ; ils pourront également prendre possession et
« disposer sans empéchement de biens meubles ou immeu-
« bles qui leur seraient dévolus en vertu d’'une loi ou d’'un
« testament dans les mémes territoires ». Les nationaux des
autres puissances jouissant de la clause de la nation la plus
favorisée sont en droit d'invoquer ces dispositions dont le
bénéfice, d’aprts les usages tunisiens reconnus par la juris-
prudence, s’étend & tous les Européens établis dans la Ré-
gence (T. 2 ch. 24 février 1889, J. T. 90, 12 - Clunet 89,
675- T. 2¢ ch. 25 mars 1890, R. A. 90, 2, 477 - T. 27 juillet
1806, J. T. 96,468 - T. 26 novembre 1894, J. T. 1897, 401
-T. Are ch. 3 janvier 1898, J. T. 1899, 339).

La question de savoir par quelle législation sont régies
les donations et successions immobilitres fait, en droit in-
ternational, 'objet de controverses. Certains sont parlisans
de la doctrine statutaire qui est admise notamment par la
législation francaise et emporte application de la loi de la
situation des biens ; d’autres sont partisans de la théorie de
la personnalité des lois, adoptée notamment par la législation
italienne (art. 8) et en vertu de laquelle la loi nationale du
de cujus préside & la transmission héréditaire de son patri-
moine. C’est ce dernier systéme, consacré également en
Tunisie, qui tend & prévaloir dans le droit moderne : I'Insti-
tut de droit international lui a donné la haute sanction de
ses suffrages, en votant, a la session d’Oxford, en 1880, la
résolution suivante : « Les successions a 'universalité d’'un
« patrimoine sont, quant & la détermination des personnes
« successibles, & 'étendue de leurs droits, & la mesure ou
« quotité de la portion disponible ou de la réserve et & la
« validité intrinséque des dispositions de dernicre volonté,
« régies par la loi de I’Etat auquel appartenait le défunt ou
« subsidiairement par les lois de son domicile, quels que

P
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« soient la nature des biens et le lieu de leur situation ». On
ne saurait objecter que la succession aux immeubles, se
rattachant & l'intérét économique et politique de I'Etat, &
I'ordre public largement entendu, devrait étre régie par la
loi de leur situatien. Ainsi que le fait observer M. Audinet,
(principes élémentaires de droit international privé p. 232) :
« Le régime des successions tient, sans aucun doute, a I'or-
« ganisation politique et sociale de chaque Etat ; mais,
« comme les droits de famille dont il est une dépendance, il
« est d’ordre public interne et non d’ordre public interna-
« tional ». On comprend, en effet, que si le réglement de la
transmission du patrimoine intéresse I'Etat quand il s’agit
de ses nationaux il n'en est plus de méme au regard des
élrangers. Les dévolutions doivent, au surplus, se régler
d’aprés la volonté expresse ou présumée du donateur ou du
défunt et c'est évidemment la loi nationale du défunt ou du
donateur qui permet de donner a cette volonté la meilleure
interprétation.

§ 3. Des limitations apportées a 'exercice
du droit de propriété,

L’exercice du droit de disposition du propriétaire melk
est limité par des restrictions apportées au partage et parle
retrait connu sous le nom de clefda ; on peut encore, dans
cet ordre d’idécs, signaler les servitudes légales et I'expro-
priation pour cause d'utilité publique ; mais nous nous ré-
servons pour plus de clarté de traiter sous une méme
rubrique des servitudes légales et des servitudes conven-
tionnelles.

I. Restrictions apportées a I'exercice du droit
de partage.

Dans la matiére des partages, le législateur a été visi-
blement sollicité par deux tendances opposées : d'une part,
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le respect de la propriété et de la liberté individuelle, d’autre
part, le souci de maintenir I'intégrité et la prospérité de la
famille, en protégeant le foyer domestique contre I'immix-
tion des étrangers.

En principe,tout co-propriétaire peut demander le partage
quelque faible que soit sa part : « Les cohéritiers, porte
« ’'Hedaya, peuvent s’entendre entre cux ». Lorsque les
parties, en d’autres termes, sont majeures, capables et d'ac-
cord, elles ont le droit d’opérer lc partage en telle forme
qu’elles jugent convenables et ne sont soumises & aucune
opération préalable, & aucune formalité déterminée. C’est
le partage conventionnel.

Si tous les héritiers ne sont pas maitres de leurs droits,
's'il se trouve parmi eux un mineur, un incapable, un absent
ou bien si, tous les héritiers étant majeurs, un ou plusieurs
d’entre eux refusent de partager amiablement la succession,
le partage ne peut plus étre régulierement fait que suivant
les formes protectrices édictées par la loi. C'est le partage
légal ou judiciaire.

Le droit musulman n’apporte aucune entrave au partage
conventionnel. Par contre, il soumet le partage légal & cer-
taines restrictions : il attribue au juge le soin de décider s'il
est opportun pour les co-propriétaires de sortir de'indivision
et le poavoir de rejeter la requéte du demandeur qui lui pa-
raitrait basée moins sur un intérét réel que sur une intention
de lucre ou de vexation & I'égard de ses cohériticrs. Ainsi,
le juge peut refuser le partage de choses indivises méme
susceptibles de produire des fruits civils & moins qu’elles ne
soient commodément partageables (Tohfat ’Eln Acem tra-
duit par Houdas et Martel p. 520); il peut également refuser
de procéder au partage ou & la licitation, quand le deman-
deur ne démontre pas qu’il y a un intérét manifeste pour les
co-propriétaires & sortir de I'indivision (Tohfat p. 522).

Ce serait donc une erreur de conclure, suivant une opi-
nion généralement regue, que la loi musulmane s’oppose au
partage. Tout propriétaire indivis a, au contraire, le droit
de le requérir ; mais, & la différence de notre loi civile (art.
815 C. C.), qui reconnait & chaque intéressé le droit absolu
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de sortir de I'indivision, la loi musulmane lsisse au juge le
soin d’apprécier l'opportunité de la demande et 'investit &
cet effet de pouvoirs souverains.

Le caractére facultatif du partage, qui appartient au statut
réel, s’applique a tous les immeubles non immatriculés, sans
égard & la nationalité des propriétaires. Les Européens ne
sauraient, dés lors, revendiquer le bénéfice de leur loi na-
tionale pour contraindre judiciairement leurs co-héritiers au
partage : soumis & la loi territoriale, ils n’ont d’autre res-
source, pour sortir de I'indivision, que de vendre leur part
indivise (T. 29 mai 1896, R. A. 1896, 2, 325- Sousse 18
juin 1897, R. A. 1897, 2, 488 - Sousse 17 mars 1898, J. T.
1893, 475) ou d'obtenir I'immatriculation de l'immeuble
indivis (Sousse re ch. 18 juin 97, J. T. 1897, 444).

I1. Du chef4a.

Le droit de chefda ou droit de retrait, qui permet & I'ayant-
droit de reprendre la terre des mains de l'acheteur en lui
remboursant le prix d'achat, n’est pas une institution
spéciale a la race arabe.

Nous la retrouvons presque partout, & 'origine des civi-
lisations, notamment dans notre ancien droit, ou la coutume
I'avait organisé¢ sous le nom de retrait lignager (1), mais
elle revét un caractere tout particulier en droit musulman
tunisien. Le retrait lignager et le chefaa présentent, en effet,
des différences profondes, tant au point de vue de leur objet
que des personnes appelées 4 exercer le rachat : les immeu-
bles propres, sculs, pouvaient, dans notre ancien droit,
donner lieu au retrait lignager, & 'exclusion des acquéts ;
dans le droit musulman, qui ignore cetle distinction, tout
immeuble, quelle qu’en soit l'origine, est sujet au chefda; —

(1) Voici d’aprés Pothier (traité du contrat de bail a rente) la défi-
nition du retrait lignager : « C'est le droit que la loi accorde & ceux
« des lignagers du vendeur de prendre le marché de I'étranger a qui
« I'héritage propre de leur famille a été vendu et de se faire, en
« cons¢quence delaisser I'héritage & la charge d’indemniser J'étran-
« ger acquéreur de ce qu'il lui en a couté pour I'acquisition ».




DE LA PROPRIETE MELK 35

dans notre ancien droit coutumier, pouvaient seuls user du
retrait les lignagers, c’est-a-dire les parents habiles & suc-
céder aux propres ; en droit musulman, ce droit appartient
au co-propriétaire du vendeur, parent ou non, et méme au
voisin, dans le rite hanéfite. On compare quelquefois le
chefaa au retrait successoral du Code civil (art. 841), mais
I'analogie est encore plus lointaine,car ce dernier s’applique,
non aux aliénations a titre particulier, mais seulement aux
cessions par 'héritier de ses droits indivis & l'universalité
d’une succession. :

Le chefaa est attribué aux co-propriétaires, aux héritiers
du vendeur, au moins dans le rite Hanéfite (1), et aux co-
usagers d’une servitude. Dans le rite Hanéfite il est, en
outre, accordé au propriétaire contigu (T. m. 3 mars -
1890, R. A. 1890, 2, 185). Les coutumes Kabyles vont plus
loin : elles reconnaissent le chefda non seulement aux
co-propriétaires, cohéritiers, associés et aux parents dans
I'ordre de successibilité, mais encore aux gens de la Karou-
ba, c’est-a-dire aux parents ne venant pas au degré succes-
sible, aux habitants du village et méme du village le plus
voisin, enfin & tous les membres de la confédération {Hano-
teau ct Letourneux, coutumes Kabyles, T. 2, p. 402, Alger,
19 janvier 1¥91, R. A. 1802, 2, 214). Le chefaa peut étre
exercé aussi bien par un infidéle que par un musulman.
« L’action en retrait, dit Sidi Khalil, appartient & tout co-
« propri¢taire, méme & un sujet tributaire, & 'encontre d'un
« musulman ou & un musulman & ’encontre d'un sujet. »
(Seignette no 873).

Le chefda est opposable & tout scquéreur et s’applique a
tous actes translatifs de propriété & titre onéreux : ventes,
échanges, transactions et méme procés-verbaux d’adjudica-
tion devant les tribunaux francais (T. 2¢ ch., 16 avril 1891,
J. T. 1894, 406 et -3 juin 1892, J. T. 1394, 467). Les
seules transmissions immobilitres qui lui échappent sont

(1) 11 a été jugeé que d’aprés le rite Malékite, le droit de cheféa ne
se transmet pas aux héritiers (Trib. mixte, 7 janvier 1897, J. T. 98,
603).
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celles qui procédent de partages, de donations ou de legs.
(Consultations du Cheik El Islam Hanéfi et du Bach Mufti
Malcki sur quelques points de droit immobilier tuni-
sien, p. 16).

« Le retrait ne peut s’exercer que sur les immeubles,
« c’est-d-dire sur le sol, les constructions et les plantations
« qui s’y trouvent, non sur les constructions et plantations
« lorsqu’elles sont vendues scules, le sol appartenant a
« autrui. » (Consultations des mémes, p. 16).

Dans le droit musulman algérien, 'exercice du chefaa
n'est soumis 3 aucune formalité spéciale : il suffit d’'une
manifestation de volonté de la part du chefiste, exprimée en
temps utile et suivie de I'offre de payer le prix. En Tunisie,
I'exercice en est subordonné a 'accomplissement de diver-
ses formalités légales. C'est ainsi que le chefiste est tenu @
1o dis qu’il a connaissance de la vente, de déclarer par
acte notarié (1) son intention d’exercer le retrait ; 20 d’éta-
blir la priorité de son droit de propriété ; 3° de se pourvoir
devant le Cadi aux fins d’obtenir I'autorisation pour les no-
taires de dresser I'acle de chefaa ; 4° de consigner, immé-
diatement ou dans le délai imparti par le Cadi, le montant
total du prix de vente (T. 2 juin 188% R. A. 1889, 2, 169,
J. T. 1891, 155, T. 2¢ ch. 3 juin 1892, ). T. 1804, 467 ;
Sousse 8 mars, 1899, J. T. 1899, 277, R. A. 1899, 2, 428 ;
Tilloy, Ve chefaa, no 51 et suiv.).

Ces formalités sont exigées dans tous les cas et quel que
soit le rite ; mais lorsqu’il s’agit d’un retrait de voisinage,

(1) La formule de déclaration est ainsi libellée : ¢ Devant les
notaires a comparu.... lequel a déclaré que des qu’il a appris la
vente il s'est levé, incontinent sans délai ni retard, et 8 demandé a
exercer le chefdaa au sujet de I'immeuble sus-énoncé. Maintenant, il
g'est transporté en compagnie des notaires, sur l'emplacement
méme des endroits délimités plus haat, sans délai ni retard, et, tous
étant arrivés, il a aftirmé le droit de chefia sur I'emplacement
méme en disant : « J'exerce 'action en retrait », en posant la main
sur le sol et en prenant possession. Cette ddéclaration s’appelle
« El Moutabat », « demande d’assaut »; elle est ainsi nommeée parca
que le chefiste assaille, se précipite impétueusement, pour réclamer
I'exercice de son droit.
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perinis seulement par le rite Hanéfite, le chefiste doit,
avant la demande d’autorisation au Cadi, faire procéder &
la dé¢limitation de la propriété vendue, afin que son droit de
propriétaire contigu soit établi d’'une maniére indiscutable.

Les effets du chefaa sont extrémement ¢nergiques. Le
retrayant prend les lieu et place de 'acquéreur ; il est subs-
titué & tous ses droits et tenu de toutes ses obligations ; il
devient propriétaire de la chose vendue du chef du vendeur
lui-méme, d’ou la conséquence que tous les droits réels
concédés sur I'immeuble par Pacquéreur évincé, toutes les
aliénations qu’il peut avoir consenties avant sa dépossession
sont radicalement anéantis et tombent avec le titre qui leur
a servi de base.

Il n’est pas besoin d’insister pour comprendre combien
cette institution est de nature & compromettre la stabilité de
la propriété et & entraver le développement du crédit.
Frappés de ces inconvénients, les juristes de I'école Hané-
fite, (1) ont pour en atténuer les facheuses conséquences,ima-
giné divers expédients notamment la « vente & seurra»
et la vente a « Kenchat El Medjehoulat ». Dans la vente &
seurra (étoffe nouée), (2) 'acquéreur joint au prix stipulé
un nomwbre inconnu de pitces de monnaie, nouées dans un
mouchoir, qu'il jette ensuite dans un endroit inaccessible :
le retravant se trouve ainsi dans I'impossibilité d'offrir &
I'acquéreur une somme égale au montant du prix, qui est
indéterminé. Dans le second cas, 'acquéreur, en payant
son prix, verse au vendeur ou distribue aux pauvres, sans
les avoir comptées, une poignée de pi¢ces de monnaie, les
« Kenchat Medjehoulah », les « cinq ignorés », c’est-a-dire
la somme inconnue contenue dans ses cinq doigts. L’exer-
cice du chefaa est encore impossible, d’aprés le méme rite,
lorsque le vendeur, s’étant réservé une bande de terrain
autour de la propriété aliénée, a rendu impossible toute

(1) Le rite Malékite réprouve ces artifices de casuiste (R. A. 1885,
246, note 1 § 1).

(2) Cette maniére de procéder est trés rarement employée en Tuni-
sie (Saliége, note sur le chefaa, J. T. 1894, p. 516).
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contiguité avec I'immeuble voisin (T. 2 juin 1834, J. T. 1801
155).

II1. — Expropriation pour cause d’utilité publique.

Les seules dispositions relatives & 'expropriation pour

cause d'utilité publique sont contenues dans les articles 10

a

14 du décret du 30 aout 1858 sur I'organisation municipale

de la ville de Tunis; ils sont ainsi concus. (1) « Le Conseil

pourra, s'il le veut, se créer des immeubles, construire sur
des terrains vagues lui appartenant ou appartenant a des
tiers aprés avoir satisfait les propriétaires (art. 10) ».

« Si I'utilité publique requérait I'élargissement d’une rue
étroite et que, dans ce cas, une expropriation fut recon-
nue urgente, le Président (de la Municipalité de Tunis)
en informera le propriétaire et I'indemnisera de la valeur
aprés avoir soumis le cas au Conseil. Si le propriétaire
se refuse ou demande un prix exorbitant, la question

« sera soumise & des arbitres chargés d’estimer la propriété

=

en question, de tenir compte de la position, du temps,
des circonstances, etd'en fixer le prix. Ces arbitres sont,

« au nombre de douze, dont six nommés par le Conseil
« municipal et six par le propriétaire. Les sentences seront

-~
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rendues & la majorité des voix. En cas de parité, le Cadi
prononcera (art. 11).

« Si T'utilité publique réclumait I'expropriation d'une
partie d’'un immeuble quelconque, le propri¢taire pourra
s'il exige, demander la cession de la propriété tout en-

« ticre (art. 12).

«

« Il appartient au Conscil de se prononcer entre I'utilité
publique et la propriété privée ; I'exécution, dans ce cas,
sera suspendue jusqu’a notre approbation (art. 13).

« Sont considérés comme établissements d’utilité publi-
que, les rues communicatives, les avenues, les souks, les
places, les fontaines, les remparts, la conduite des eaux et
des égouts. » (art. 14).

(1) Texte inséré dans la revue de jurisprudence en matiére d’ex-

propriation pour cause d’utilité publique Berge J. T. 1893, 312.
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En dehors de ce réglement, établi pour la seule ville de
Tunis, il n’existe dans la Régence aucune autre disposition
législative sur la mati¢re de I'expropriation publique : la
volonté souveraine du Bey fait loi au regard des sujets tu-
nisiens. Les tribunaux ont reconnu, en conséquence, que,
pour ces derniers, Iexpropriation résulte : 1v de la con-
cession faite par le Gouvernement tunisien & une compagnie
de chemins de fer du droit d’établir une voie ferrée, avee en-
gugement par le Gouvernement de fournir a la compagnie
les terrains nécessaires; 2° de I'approbation du plan des
emprises (Trib. mixte 28 décembre 1887, R. A, 188%, 2,109
-J. T. 1893, 207). 11 a également été jugé que le Bey a le
droit absolu d’exproprier un de ses sujets pour cause d’utilité
publique et que la dépossession peut avoir licu sans qu’il
soit besoin du paiement d’une indemnité préalable (Trib.
mixte, 15 décembre 1830, J. T. 1893, 207.- T. 30 janvier
1892, J. T. 1893, 202).

La situation créée par le décret de 1858 n’était pas accep-
table pour les Européets. Dés que les puissances eurent
obtenu pour leurs nationaux le droit de posséder des im-
meubles dans la Régence, clles stipulérent des garanties
contre l'éventualité de dépossession forcée pour cause ou
sous prétexte d'expropriation publique.

Le traité avec ’Angleterre du 10 octobre 1863 contient &
ce sujet les dispositions suivantes : « Aucun sujet anglais
« ne sera contraint de vendre ses propriétés immobili¢res
« si ce n’est pour un but d'utilité¢ publique. Mais, dans touvs
« les cas d'expropriation, les art. 11 et 12 de la loi munici-
¢ pale de Tunis régleront le mode d’effectuer Pexpropriation
« forcée dans un intérét public et de fixer le montant de
« 'indemnité & payer ; cette indemnité sera paycée en entier
« et 4 la satisfaction du propriétaire avant que l'acte d’ex-
« propriation puisse étre mis & exécution (art. 11). — Ce-
« pendant, comme protection supplémentaire des proprié-
taires, le décret deéclarant U'intérét public pour lequel
I'expropriation est nécessaire, émanera de S. A. le Bey.
Le Consul général, ou, en son absence, son délégué en
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« sera daoment informé, de facon q'u’i] soit en son pouvoir
« de veiller & 'exécution des dispositions de 'art. 11 de.la
« loi municipale ci-dessus, consacrée et agréée pour ce qui
« concerne le mode d'évaluation et de fixation du montant
« de I'indemnité (art. 12). — En vue de prévenir les récla-
« mations, les abus ou qu’un acte d’expropriation donne
« licu & des méprises, il est convenu que, si le décret du
« Bey spécitiant 'objet d’utilité publique pour laquelle 'ex-
« propriation a ¢té faite, n’élait pas exécuté & P'expiration
« d’une année & partir de sa date, le propriétaire de la pro-
« priété immobiliére aura le droit de la recouvrer en rem-
boursant le montant intégral de Vindemnitio » (art. 131
Le trait¢ italo-tunisien du 8 septembre 1868 stipule
également dans son article 20: « Les propridtés immobilidres
« possédées dans la Régence de Tunis par des citoyens ita-
« liens sontinviolablescomme les propric¢tés mobiliéres, sauf
« toutefois le droit d’expropriation pour cause d’utilité pu-
« blique.Ledroit d'expropriation sera subordonné dans son
« exercice aux conditions suivantes : 1o le décret déclaratif
« d’utilité publique pour laquelle 'expropriation deviendrait
« nécessaire devra émaner de S. A. le Bey de Tunis et étre
« communiqué aux repreésentants de Pltalie; 20 les articles
« 11 et 12 de la loi municipale de Tunis devront servir
de rogle pour elfectuer 'expropriation et en liquider I'in-
« demnité ; 3° 'indemnité devra ¢tre pavée intégralement
« au propriélaire avant que Pacte d’expropriation puisse
« é&tre mis & exéeution ; 4° au cas ou le décret de S. A. le
« Bey quispécitie Pobjet d'utilité publique pour lequel 'ex-
« propriation a été faite, ne serait pas mis & exccution &
« l'expiration d’une année & partir de sa date, le propriétaire
« de I'immeuble aura le droit de le récupérer en rembour-
« sant intégralement le montant de I'indemnité recue. »

Le décret du 12 juillet 1871, en concédant aux francais le
droit d’¢tre propriétaires d'iinmeubles dans la Régence, a
I'égal des sujets anglais et italiens, a permis & nos natio-
naux de revendiquer le bénéfice de ces dispositions, dont
ils auraient pu d’ailleurs se prévaloir en vertu des conven-

E
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tions diplomatiques qui leur assuraient en Tunisie les
avantages de la nation Ja plus favorisée.

Les dispositions des traités qui consacraient le double
principe de la nécessité d’'un décret d’expropriation et du
paiement d’une indemnité préalable, formérent le régime
applicable aux européens, jusqu'a Pétablissement de la
justice francaise en Tunisie. (Trib. mixte 15 décemb. 1891,
J. T. 93, 207 ; T. réf. 14 février 1891, J. T. 1893 157 ;
T. 2¢ ch. 21 mai 1891, J. T. 1893, 180; T. 1r° ch. 17 juin
1891, J. T. 1891, 326 R. A. 1891, 2, 485; T. 1 ch.
13 juillet 1891, J. T. 1893, 185 R. A. 1801, 2, 489 ; Tunis
ire ch. 19 octobre 1891 J. T. 1803, 158 ; T. 1rc ch. 14
décembre 1891 J. T. 1893, 195 ; T. ire ch. 18 janv. 1892
J. T. 1893, 22%; T. 1% ch. 31 mai 1899, J. T. 1899, 488).
Ce régime a été, depuis lors, modifi¢ par la jurisprudence
de nos tribunaux, qui ont du combler les lacunes de la
législation tunisienne et la combiner avec les régles de
compétence particuli¢res & leur juridiction. Ainsi le décret
bevlical confie au cadi le soin de fixer I'indemnité, en cas
de partage des experts : les tribunaux francais se sont
déclarés seuls coinpétents pour statuer sur les procés inté-
ressant leurs justiciubles (T. 2¢ ch. 21 mai 1891 J. T. 1893,
180 ; T. 1re ch. 18 junvier 1892 J. T. 1803 224). Bien
que la sentence du cadi soit rendue en dernier ressort, ils
n'ont cependant consenti & juger qu'en premier ressort,
par application des régles giéncérales de leur organisation
(T. 1re ch. 14 décembre 1891 J. T. 1893 195 ; R. A. 1892,
2, 145, ; T. 1t ch. 21 décembre 1891 J. T. 1893, 199 ;
T. 1re ch. 18 janvier 1892 J. T. 1893, 224; T. it ch.
7 mars 1892 J. T. 1893, 141). lls ont en outre : décidé
que la légalité du décret d’expropriation est susceptible
d’¢tre appréciée, tout au moins au point de vue d’une de-
mande en dommages-intéréls fondée sur son irrégularité
(T. 4re ch. 13 juillet 1891, J. T. 1893, 185; T. 1re ch,
21 décembre 1891, J. T. 1803, 199); interprété la rogle
des traités en ce sens que le droit du proprié¢taire de rentrer
dans son immeuble ne peut étre exercé que si aucune dili-
gence n'a été faite dans 'année pour I'exécution du travail
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projeté (T. 2¢ch. 21 mai 1891,J. T. 1893, 180); jugé,
par application de I'art. 12 du décret de 1858, que I'expro-
priant ne saurait ¢tre contraint & 'acquisition totale d’une
parcelle dont partic a été expropriée, lorsque le prix fixé
par le propriétaire est évidemment supérieur & la valeur de
I'immeuble (T. 1re ch. 18 janvier 1802 J. T. 1893, 221);
jugé ¢également que I'indemnité doit ¢tre fixée sans qu'il
soit tenu compte de la plus-value procurée & I'immeuble
par les travaux méme en vue desquels 'expropriation a été
prononcée (T. 1re ch. I8 janvier 1802. J. T. 1893, 224;
T. tre ch. 23 mai 1898, J. T. 1899, 227) ; réglé enfin, par
de nombreuses décisions, la procsédure ¢t les formes de
Pexpertise (voir sur cette question 1'étude de M. DBerge,
J. T. 1893, p. 216 et 217).

Depuis la dénonciation du traité Auglo-Tunisien du
10 octobre 18G3 et Italo-Tunisicn du 8 septembre 1868, cette
jurisprudence ne trouve aucun point d'appui duns les textes,
car la convention consulaire avec I'Italie du 28 septem-
bre 1896 et les déclarations intervenues depuis avec diverses
puissances europcennes ne contiennent aucune disposition
relative & 'expropriation pour cause d'utilité publique. 1l
serait évideinment contraire & 'esprit des nouveaux traités
de soutenir que, par suite de I'abrogation des anciennes
garanties, les européens, soumis en matiére immobilitére
« aux lois et roglements du pays » (art. 2. du traité du
28 sept. 1896), sont aujourd’hui. dans le périmetre de la
ville de Tunis, régis par le décret beylical du 30 aout 1838
et, dans le surplus du territoire livrés, comme les indigénes,
a I'arbitraire gouvernemental. Peut étre serait-il possible
de justificr le systéme de la jurisprudence par les usages
constants qui assurent aux européens établis dans la Ré-
gence linviolabilité de leurs propriétés ; mais de telles
considérations otfrent, au point de vue juridique et politi-
que, linconvénienl de faire revivre indirectement des
conventions diplomatiques aujourd’hui dénoncées. 11 de-
vient donc indispensable, & notre avis, de remanier et de
compléter par voie législative la matiere de 'expropriation
publique.
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§ %. Des maniéres d’acquérir le droit de propriété.

Les modes d’acquisition de la propriété en droit musul-
man sont : I'acquisition & titre onéreux ou & titre gratuit,
la transmission par succession testamentaire ou ab intestat,
lattribution & titre de droit complant (Megharsa ou
M’rharsa) et, enfin, la prescription (cpr Mercier R, A. 1898,
1, 59).

A cette énumération, il y a lieu d’ajouter la concession
du Prince et la mise en valeur d’'une terre morte ; mais
nous avons parlé de ces modes d’acquisition dans I'étude
historique que nous avons consacrée & la constitution de
la propriété dans les pays de droit musulman : nous ne les
mentionrons ici que pour mémoire.

I. — Des acquisitions entre-vifs a titre onéreux
et a titre gratuit.

Vente. — En droit musulman, la vente est un contrat
purement consensuel ; elle emporte translation de propriété
entre les parlies contractantes dés qu’on est convenu de la
chose et du prix, quoique la chose n’ait pas encore 6té
livrée ni le prix payé (cpr. art. 1583 C. C.). En-d’autres
termes, la propriété est transmise du vendcur & 'acheteur,
par la secule force du consentement (Alger, 4 janv. 1887,
R. A. 1887, 2, &8; T. 1¢r mai 1890. J. T. 1890, 227).

Entre indigénes, le contrat est valable lorsque le consen-
tement est exprimé daus les conditions voulues par des
personnes douées de discernement, mais il n’est obligatoire
qu’'autant que les parties contractantes, affranchies de la
tutelle chrématique (1) ont la libre disposition de leurs biens.

L’objet du contrat doit ¢tre déterminé ; il en est de méme
du prix : « Il ne serait pas valable, dit Goguyer p. 31 (2),

(1) Tutelle chrématique signifie tutelle quant aux biens.

(2) Petit manuel de droit immobilier suivant les deux rites mu-
sulmans orthodoxes de la RRégence de Tunis,
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« de vendre une terre d’entre ces terres ou une maison
« d’entre ces maisons, ou de vendre une chose pour la
« valeur ou pour le prix qu’un tel arbitrera. Dans les ventes
« d’immeubles, il est notamment indispensable de désigner
« les limites assez clairement pour distinguer I'objet vendu
« des autres qui lui ressemblent et pour rendre toute erreur
« impossible. Et de méme, c’est une condition que le prix
« soit déterminé. .. Lorsque quelqu’un vend un immeuble
« pavable en nature ou en objets susceptibles d’étre mesu-
« résou pesés, il est indispensable de donner le signalement
« de ce qui constitue le prix, ainsi que d’en désigner la
« mesure et le poids, ou de le montrer matériellement, car
« I'action de montrer suffit... Pour les objets qui ne se me-
« surent ni ne se pésent, il faut en désigner I'espéce (quid),
« la qualité (quale), la quantité (quantum); si le prix de
« I'immeuble est lui-méme un immeuble il faut le détermi-
« ner par ses limites et sa valeur. »

En droit musulman, la rescision pour cause de lésion ne
résulte pas sculement, comme dans notre Code civil de
I'insuflisance du prix stipulé par rapport & la valeur de
I'immeuble ; la vente constituant, un contrat commutatif
qui suppose une stricte €quivalence entre la chose et le
prix, le contrat périt, faute de cause, lorsque la lésion
vient & rompre cette équivalence, et 'acquéreur comme le
vendeur peuvent s’en prévaloir (Zeys, T. I. n° 200, T. 30
janvier 1898, J. T. 1895, 501).

En ce qui concerne les européens, la jurisprudence de
nos tribunaux tend & admettre que les contrats passés
entre parties de méme nationalité sont régis par leur loi
nationale, toutes les fois qu'aucune circonstance de fait ne
vient autoriser une déduction contraire (T. 1. ch. 16 juillet
1894, J. T. 94, 548; T. 4 décemb. 1893, J. T. 1897, 30).
Lorsque les parties sont de nationalité différente, il parait
difticile de poser un principe général : le juge doit s’inspirer,
avant tout, des circonstances de la cause et de Il'intention
des parties (T. 5 février 1885 J. T. 95, 268); mais, & défaut
declause contraire, les tribunaux francais font application
de la loi francaise, présumant que les parties ont prévu la
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possibilité d’un litige et accepté, dis lors, la loi du tribunal
appelé & le trancher (T. ire ch. 27 mai 1895,J. T. 1895,
464 ; T. 1re ch. 14 mars 1898, J. T. 1899. 167).

L’acte de vente peut étre redigé par des notaires arabes
lorsqu’il est consenti entre indigénes ou entre indigénes et
européens. Méme non signé des indigénes, il fait foi & leur
égard de son contenu (T. 1re ch., 15 février 1897,J. T. 1897,
125, R. A. 1897, 2, 142); mais, pour étre opposable
aux europcens, il faut qu'il soit revctu de la signature de
ces derniers, ou dressé avec l'assistance d’un interpréte
asserment¢ constatant qu’ils ne savent ou ne peuvent si-
gner (T. 12 déc. 18383, J. T. 1805, 110, Alger 22 janv. 1887
R. A, 1887, 2, 71 ; Alger 1™ ch. 5 nov. 1888, R. A. 1888, 2,
498 ; Sousse, 28 nov. 1895, J. T. 96, 161. Tunis, 1re ch.,
13 janv. 1896, J. T. 96, 134). Si le contrat n’'intéresse que
des européens de méme nationalité, ceux-ci ont, en outre,
la faculté de s’adresser & leur consul, qui exerce les fonc-
tions notariales & I'’égard de ses nationaux (convention
consulaire du 28 septembre 1896, art. 22, T. 17 ch. 3 janv.
1898, J. 1. 99, 340). Enfin, les parties européennes ou
tunisiennes, peuvent recourir & la forme sous-seing privé;
dans ce cas, il n’est pas nécessaire, en Tunisie, pour la
validité d’un acte passé entre européens et indigénes, qu'’il
soit écrit dans les langues des contractants et traduit aux
intéressés par un interpréte judiciaire assermenté (1)
(T. 4re ch. 26 mars 1895, J. T. 1895, 259 ; T. Irech. 17 octo-
bre 1892, J. T. 1895, 111 ; Justice paix, Tunis-Nord, 9 févr.
1895, J. T. 1895, 112; T. 1rech. 29 juin 1898, J. T. 1898,
444, R. A. 1899, 2, 18).

Adjudications sur saisies. — Les ventes judi-

(1) En Algérie, un décret du 9 juin 1831, décide que « toute con=
vention quelconque sous-seing privé entre des européens et des
« indigénes ne sera valable qu’autant qu'elle aura été écrite dans
« les langues des contractants placées en regard I'une de 'autre » ;
mais ce texte n'a pas été reproduit dans la législation tunisienne et,
la disposition qu'’il édicte, n’étant pas une régle de procédure, n'est
pas de plein droit applicable dans la Régenee en vertu de l'art. 7
de la loi du 27 mars 1883 (T. 29 juin 1898,J. T. 1898, 444, R. A, 99, 2, 18).
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ciaires poursuivies devant I'Ouzara (v.infra, Ch. v. Sect. 1.
§ 1, 3.)doivent étre effectuées par le Caid sur le territoire
duquel se trouvent les immeubles saisis (décret du 22 septem-
bre 1884. Bompard 37, arrété du 26 septembre 1885, 70 id. ).

Dés la réception du mahroud I'autorisant & procéder & la
vente des biens du débiteur, le Caid fait les publications
légales et ouvre les enchéres provisoires, qui durent 70
jours. Les enchéres définitives n'ont lieu que le dernier
jour de ce délai. Pendant toute la durée des enchéres, le
débiteur peut se libérer de sa dette ou consentir & la vente
movennant le dernier prix offert; faute par lui d'user en
temps voulu de P'une ou l'autre faculté, la vente devient
définitive apres avoir été revétue de P'approbation du Bey.
L’acte qui forme le titre de I'adjudication est donc celui
qui constate soit le consentement de la partie saisie, soit le
résultat des enchéres ; encore 'adjudication ne devient-
elle irrévocable dans ce dernier cas, qu’autant qu’elle a été
sanctionnée par le Bey (Circulaire du 1¢r Ministre aux
Caids du 17 septembre 1894).

L’adjudication peut également avoir lieu devant le charaa
et c’est alors le Cadi qui procéde aux publications et aux
encheéres.

En droit musulman, confirmé par la coutume locale, la
vente judiciaire, en raison méme des garanties qu’elle pré-
sente et de la publicité dont elle est entourée, purge I'im-
meuble vendu de tous les droits réels et charges non révé-
lés en temps utile ; c’est une conséquence du principe que
les décisions de justice rendues par le Prince, ou par délé-
gation de l'autorité souveraine, produisent des effets abso-
lus et définitifs

Cette régle s’applique aux adjudications qui ont lieu & la
barre des tribunaux indigénes. Il a été jugé, en consé-
quence, qu’'une adjudication prononcée par le charaa éta-
blit erga omnes les droits de 'adjudicataire et que les effets
de la purge sont opposables méme aux créanciers hypothé-
caires détenteurs du titre de propriété, qui ne se sont pas
fait connaitre avant le prononcé du jugement (T.m. 20
nov. 1897, J. T. 1898, 43.)
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Il en est autrement des ventes poursuivies devant nos
tribunaux (1) : ces ventes sont régies par notre Code de
procédure, dans la mesure ol ces prescriptions peuvent se
concilier avec le droit musulman tunisien. Suivant les
principes de notre droit, la purge qui s’attache aux juge-
ments d’adjudication sur saisie suppose I'accomplissement
de formalités essentielles, telles que la transcription de la
saisie, la notification aux créanciers inscrits etc. Or, ces
formalités ne peuvent étre remplies dans la Régence ou il
n'existe, pour les immeubles non immatriculés, aucun ré-
gime de transcription ou d’inscription de droits réels; il
s’ensuit que 'immeuble reste aprés le jugement d’adjudica-
tion, grevé des charges qui 'affectaient auparavant. La pur-
ge ne saurait étre obtenue que par le moyen de l'immatri-
culation dans les conditions prévues par le décret du 16
mars 1892 (trib. mixte 20 novembre 1897. J. T. 1898.43.).

lt‘]change. — L’échange (Mouaouda) est ¢n droit mu-
sulman et sauf quelques subtiles distinctions propres au rite
hanéfite, soumis & des régles identiques & celles qui gou-
vernent le contrat de vente (Van der Berg, R. A. 1891. 1,
187).

Donation. — La donation, dit Sidi Khalil, est une
translation de propriété & titre gratuit, un contrat consen-
suel valable par le seul consenteraent, expressément ou
tacitement exprimé, et qui n’est soumis & aucune forme
solennelle. Les actes employés dans la pratique ne sont
donc que des instruments de preuve (Seignetle no 1288,
Zeys, traité élémentaire T. Il n° 647, SautayraT. 11, n°864),

Certains auteurs musulmans refusent aux femmes ma-

{1) On a discuté la question de savoir si les jugements d’adjudica-
tion pouvaient opérer des transmissions vslables de propriété ; mais
I'affirmative, qui s’appuie sur les textes de traités (art. 8 et 9 du
traité anglo-tunisien), sur la loi du 27 mars 1883 et sur le décret
beylical du 16 mars 1892, est aujourd'hui unanimement adoptée en
doctrine et en jurisprudence (Tunis. 2¢ch. 30 mars 1889, J, T. 89. 50,
J. de P. Tunis-nord 26 décembre 1895. J. T. 96. 87; Voir sur cette
question Sorbier p. 360 et Berge: La juridiction frangaise en Tu-
nisie. p. 55).
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riées toute capacité pour aliéner & titre gratuit sans I'auto-
risation de leur mari; mais la jurisprudence, suivant la
doctrine malékite, les admet généralement & disposer de
leurs biens par donation, jusqu'a concurrence du tiers, et
n’exige 'autorisation maritale qu’autant que cette propor-
tion est dépassée (Constantine 7 juin 1865, 21 mars 1870,
Alger 11 juin 1872. Tilloy, Ve donation n° 9).

A la capacité, le donateur doit joindre le droit de disposer
effectivement de I'objet de la donation : ce n'est pas seule-
ment la donation du bien d’autrui qui se trouve frappée de
nullité, mais encore la donation faite par celui qui, lors du
contrat, est endetté au deld de son actif (Alger, 18 février
1801. Robe, 1891, 257. Tilloy, Vo donation n° 16.).

Le disposant peut librement dépouiller ses héritiers par
des donations ; le droit musulman, qui dans toute succes-
sion conftre aux héritiers une réserve des £/5 du patri-
moine, ne soumet pas,en effet, & la réduction les libéralités
entre-vifs excédant la quotité disponible : la réduction n’at-
teint que les libéralités testamentaires: « Deux régles, dit
« M. Lacoste (dans une note parue sous Alger, 3 décembre
« 1884. R. A. 1836, 2. p. 395), sont de nature & modérer en
« fait les libéralités entre-vifs. D’abord les donations, du
« moins dans les rites malékite et chaféite, sont en principe
« irrévocables. Le disposant, dit le Cheik Miara, ne peut
« pas revenir sur sa donation, et du moment ou elle est
« constante clle est acquise et sans retour, quelque regret
« qu'en éprouve le donateur (V. Sauteyra et Cherbonneau
« T. II, n° 878). En second licu, tandis que la vente est par-
« faite par le seul consentement des parties, la donation
« n’est parfaite, sauf quelques exceptions, que lorsque le
« donataire a pris possession des biens qui font I'objet de la
libéralité ; si avant la prise de possession le donateur
« vient & déccéder, la libéralité est caduque. Le dessaisis-
« sement du donateur est donc une condition essentielle
« de la perfection de la donation et le donataire a in-
térét & hater le plus possible ce dessaisissement, qu'il a le
droit d’exiger. Il y est d’autant plus intéressé que la mort
« du donateur n’est pas le seul événement qui empéche le

-
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« gratifié de prendre possession des biens donnés ; la libé-
ralité serait également caduque si, avant la prise de pos-
session, le donateur devenait insolvable ou s’il disposait
des mémes objets en faveur d’un second donataire qui en-
« trerait le premier en jouissance.» (Sautayra et Cher-
bonneau, T.Il. n°873. R, T. 1895, note 1 p. 558 ; T. 2¢ ch.,
14 mai 1892, J. T. 1896 p. 280. T. Ire ch., 17 juillet 1893,
J. T. 1897 p. 375. R. A. 1893, 2, 454; T. M. 29 décembre
1804. J. T. 1898. 116. Alger, 1" avril 1895, R. A. 1896, 2,
133 ; 26 mars 1898. J. T. 1898, 594.).

Ces régles ne sont pas indistinctement applicables aux
européens.

D’aprés les principes du droit international privé, con-
sacrés dans la Régence par les conventions diplomatiques,
{V.supra p. 30 et s.) les lois du statut personnel suivent ceux
qu’elles régissent, en quelque territoire qu'ils se trouvent.
De méme, laloi du de cujus, indépendamment de la nature
et de la situation des biens, régle la succession toute entiére
et gouverne par cela méme, la réserve, qui n'est qu’une
portion de ’hérédité. La forme des actes est régie par la
loi du pays o ils sont passés « Locus regit actum » ou par
la loi nationale des parties contractantes. Quanta la loi ter-
ritoriale, elle reprend son empire lorsque les effets de la loi
nationale se rattachent aux intéréts généraux de la pro-
priété et du crédit public. De I'application de ces principes
4 la matiére des donations, découlent les propositions sui-
vantes. qui sont, en Tunisie, admises en doctrine et en ju-
risprudence : la capacité de disposer est réglée par la loi du
donateur, comme celle de recevoir est déterminée par le
statut personnel du donataire ; c'est la loi du de cujus
qui détermine la réserve héréditaire, en fixe le quantum et
détermine les héritiers qui y ontdroit ; la donation peut en
vertu des usages locaux, étre établie en la forme sous seing
privé ou devant des notaires indigénes (T. 1re ch, 25 mars
1890, R. A. 1890. 2. 477) ; enfin, la prise de possession ef-
fective du donataire et le dessaisissement absolu du dona-
teur sont exigées pour la validité de la donation conformé-
ment & la loi musulmane: il a été jugé, dans cet ordrg

2 R =
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d’idées, que la détention du titre de propriété ne suffit pas
pour consolider le droit du donateur, alors méme qu’une
mention de prise de possession aurait été inscrite sur ce
titre (T. 20 ch. 14 mai 1892. J. T. 1896. 280 ; T. 1re ch., 17
juillet 1893. R. A. 1893. 2. 454.).

II. Des transmissions par successions ab intestat
et testamentaires.

Successions ab intestat. — Le cadre de notre
sujet ne nous permet pas d’entrer dans le détail des régles
fort complexes des successions coraniques ; c’est 1a, d’ail-
leurs une matitre sidcélicate qu’au dire des musulmans ¢ la loi
des successions est la moitié de la science » (Zeys T. II. n°
711). 11 est toutefois une particularité de cette loi, intéres-
sante & signaler ; c’est qu'indépendamment de toute accep-
tation bénéficiaire, les héritiers ne sont tenus des dettes
héréditaires qu’inira vires hereditatis (Tunis, 1t ch., 2
novembre 1887; J. T.95. 564; Alger, 2¢ch. 5 mai 1892,
J.T. 93,23%; Alger, 24 nov. 1892, R. A. 1892. 2, 515; T.
2¢ ch.. 11 avril 1894. R. A. 94, 2, 387; T. ire ch., 23 mars
1896, J. T. 96, 210 ; T. 1re, ch, 27 avril 1896. R. A. 96, 2, 332;
; T.4rech., 28 décembre 1896. J. T, 97, 154. R. A. 1897, 2,
168 ; Ouzara civ., 21 mars 1886. J. T. 1899, 287).

En ce qui concerne les européens, nous savons que, soit
en vertu des traités, soit en vertu des usages établis, ils sont,
au point de vue des successions, régis par leur loi nationale
(V.supra p.30 et s.); c’est donc cette loi, et plus spécialement
celle du de cujus, quirégle la réserve, l'ordre de préférence
des héritiers, la représentation, le privilege du double lien,
'attribution de successions anormales, I'obligation du rap-
port, le droit pour I’héritier de répudier la succession ou de
ne I'accepter que sous bénéfice d’'inventaire, I'effet déclaratif
ou translatif du partage. (T. 2¢ ch., 24 fév. 1889, Clunet 89,
675; T. 2¢ ch., 25 mars 1890, R. A. 90, 2,477 ; T. 1t ch., 27
juillet 1896, J. T. 96, 468 ; T. 1rech., 29 juin 1896. J. T, 97,
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343; T.1"ch.. 17 janv, 1808. J. T. 1808, 226; T. {re ch,,
3 janv. 1808. J. T, 1899, 339). C'est au contraire a la loi
territoriale qu'il faut avoir recours lorsqu’il s’agit de déter-
miner le caractére facultatif ou obligatoire du partage, car
cette question touche & I'organisation de la propriété fon-
citre (v. p. 34).

Successions testamentaires. — En droit mu-
sulman, le testament est d’institution divine, il tire son
principe du Coran et a été réglementé par le Prophéte, ses
successeurs et les imans.

Nous mentibnnerons notamment les régles suivantes :
le testateur ne peut deshériter ses héritiers légitimes ni
instituer d’héritier,mais seulement fairedes legs particuliers
ou 3 titre universel & tous autres qu’a ses successibles; les
legs doivent se renfermer dens les limites de la quotité
disponible fixée invariablement au tiers de la succession;
toute disposition faite pendant la dernitre maladie est
assimilée & un legs. -

La loi n’assujettit pas le testament & des formes détermi-
nées : on dresse ordinairement un acte en présence de deux
témoins, mais le testateur pourrait leur faire connaitre ses
dernicres volontés verbalement et méme d’aprés Chafei, par
signes (Van der Berg. Principes de droit musulman, R. A.
1893, 1, 194).

Le non-musulman jouit de la capacité de disposer et de
recueillic par testament : « Le mécréant, dit Sidi Khalil,
« qui réunit les conditions légales, peut tester. » « Les legs
« faits entre musulmans, chrétiens ou juifls, sont valables »,
dit aussi I'llédaya; d’aprés Ibrahim Halebi : « La diffé-
« rence de religion entre le testateur et le Iégataire n’attaque
« pas la légitimité du legs ; par conséquent, un musulman
¢« peut_tester en faveur d'un infidtle de méme qu’un infi-
«dele peut tester en faveur d’'un musuliman.» Les Chafeites
exigent toutefois que le légataire soit *‘ croyant ” (Sautayra
T. 11, p. 320 ; Van der Berg. id. p. 196).

Ausurplus, la question se trouve tranchée, en Tunisie, par
les conventions diplomatiques qui consacrent ¢n cetle ma-
tiere, I'application de la loi nationale du défunt (v. p. 30ets.).
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C’est donc la loi nationale du testatcur qui détermine les
effets des dispositions testamentaires, tant au regard de la
personne du légataire qu’en ce qui concerne les biens
laissés par le de cijus ; qui decide si le légataire représente
la personne du défunt ou s’il n’est qu'un simple successeur
aux biens, tenu seulement dans la limite des forces hérédi-
taires ; qui regle, & défaut d’autre présomption, la révoca-
tion tacite. la caducité du legs et le droit d’accroissement
(T 8 juin 1834 J. T. 91, 3G ; T. 1r¢ ch. 8 juin 189G J. T. 96,
373 ; Sorbier, p. 324). La forme des testaments et par suite
celle de leur révocation expresse sont régies, soit par la loi
du pays en vertu de la régle « locus regit actum », soit par
les stipulations de la loi nationale rendues applicables dans
la Régence par les traités internationaux (T. 2% ch. 3 juin
18902, J. T. 189G, 336 ; T. 1*c ch. 26 nov. 1894, J. T. 1897,
P. 401 art. 21 ct 22 de la convention d’établissement avec
I'Italie du 28 septembre 1896).

III. — Du contrat de Megharsa ou M'rharsa.

La Meglarsa ou M’rharsa est un contral en vertu duquel
le proprictaire du sol concéde une terre & un cultivateur
qui s’engage & la complanter d’arbres et recoit, & titre de
salaire, lorsque la plantation a acquis un certain dévelop-
pement, une part indivise du sol ainsi transformce, déter-
mince soit par la convention, soit par I'usage (Zeys T. 11,
p. 127) (1).

Le M’rharci défriche, s’il y a lieu ; il fournit les arbres &
planter, les animaux et les instruments; il se charge de
tout le travail qu'exige la plantation et aussi de son entre-
tien.

Le proprictaire lui fait les avances nécessaires, sans
intéret, et c’est 13 un gros avantage pour le M'rharci,
ouvrier agricole, qui ne dispose généralement d'aucune
ressource ¢t ne trouverait & emprunter qu’d un taux

(1) Ce contrat est plus particulicrement usité dans le Sud de la
Régence et notamment dans la région de Sfax.
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usuraire. Ces avances sont remboursées au moment ol
I'association est dissoute et la plantation partagée; si le
M’rharci n’a pas d’argent & ce momont 14, il donne en
paiement une partie de la plantation qui lui revient.

D’aprés les jurisconsultes musulmans, trois conditions
sont essentielles & la perfection du contrat : il faut indiquer
la profondeur du défoncement du sol; la terre ne doit pas
contenir une trop grande quantité de broussailles (telles
que palmier nain, jujubier sauvage); quand le défrichement
présente des difficultés particuli¢res, il incombe au pro-
prictaire et non au M’rharci ; les délais fixés par les parties
doivent permettre aux arbres d’atteindre I'Age de produc-
tion, mais ne peuvent, d’aprés Abder Rahman ben Abdel-
kader (1) s’étendre au-deld de la fructification. Ces condi-
tions remplies, le contrat est susceptible de toutes sortes
de modalités : la part de 'ouvrier dans la propriété du sol,
généralement fixée & la moitié, peut étre inférieure ou su-
périeure a cette quotité ; les avances d faire au M'rharci,
les cultures intercalaires aulorisées avant la production des
arbres, sont ¢galement susceptibles de varier au gré des
parties contractantes.

Le contrat de M’rharsa ne produit pas une ali¢nation
immédiate de la propriété; il est simplement productif
d’obligation. Le preneur s’engage & exécuter une série de
travaux pour devenir propriétaire d’une partie de I'immeu-
ble, au bout d’un certain laps de temps; le bailleur, de son
coté, fait une promesse conditionnelle d’aliénation ultérieu-
re (T. 10 aoat 1892, J. T. 1893, 62, R. A. 1893, 2, 373); en
d’autres termes, le megharsiste ne devient propriétaire qu’a
partir du partage, dont le caractére n’est pas déclaratif
mais bien translatif de propriété (Alger 16 janvier 1893, R.
A. 1803, 2, 377, Trib. mixte 2 janvier 1894. J. T. 1843,
41).

Le contrat de Megharsa se passe généralement devant
les notaires arabes ; mais il pourrait ¢tre constaté par acte

(1) La plantation a frais commun, en droit malé¢kite (traduite par
Mohamet ben Cheneb, R. A. 1895, 1, 163).
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consulaire ou rédigé en la forme sous-seing privé, suivant
les distinctions que nous avons précédemment établies &
propos des actes de vente (V. supra p. 45).

Le M’rharci qui manque & ses obligations est traduit
devant le Cadi. S’il s’agit d’une négligence accidentelle ce
magistrat le condamne & la réparer. S’il y a mauvaise vo-
lonté évidente ou incapacité, le Cadi rompt l'association ;
le propriétaire indemnise alors le preneur de son travail,
évalué par les amines déduction faite des avances consenties
et recouvre I'enticre disposition de 'immeuble. On procéde
de méme, en cas de mort du M’rharci : le propriétaire paie
aux héritiers la valeur du travail accompli et rentre en
possession de son terrain. (Bourde, opuscule sur la culture
de l'olivier p. 44 et suivantes).

XIV. — De la Prescription.

La prescription du droit musulman n’est ni l'usuecapion
du droit romain ni la prescription acquisitive de notre code
civil ; c’est une déchéance de I'action du propriétaire fon-
dée sur une renonciation tacite et encourue par le non-
usage pendant un certain temps. « L'usucapion, dit M. Cla-
« vel dans sa préface du Wakf, p. IT et 111, n’existe pas
« dans la législation musulmane. Jamais un jurisconsulte
« ne dira que le fait posilif de I'indu-détenteur a été, pour
« lui, constitutif de la propriété; mais il déclarera non
¢ recevable la demande qui ne se produit qu’aprés un laps
« de temps déterminég, alors que le revendiquant n’a pas été
« empéché d’agir. Ce n’est pas l'acquisition d’un droit,
« c’est la perte de I'action utile, corrélative par son non
exercice, par une abstention qui fait présumer une renon-
« ciation». « Cette théorie, dit M. de Tornauw exposé du
« droit musulman d’aprés les sources (trad. Eschbach p.
« 77) peut paraitre, au premier abord, contredite par ces
« paroles du Prophéte « qui a une chose & sa disposition
pendant 10 ans, elle est & lui. »

Mais les commentateurs enseignent unanimement que ce
versel doit étre jnterprété en ce sens « que si le possesseur
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« ne peut étre évincé, c’est que ni la plainte ni les preuves
« du véritable progriétaire ne sont acceptées ». (V. Perron
« traduction Sidi Khelil, T. V. p. 335 et suiv.) (1).

L’action du propriétaire s’éteint, faute d’étre exercée
pendant un laps de temps déterminé, qui est de 10 ans sui-
vant le rite malékite et de 15 ans suivant le rite hanéfite
(arrét Alger, 17 déc. 1896. J. T. 1807, 258; R. A. 1897, 2,
207; T. 1t ch. 6 juill. 1898 ; J. T. 1898, 464, T. 1r° ch. 21
décembre 1898, J. T. 1809, 234).

Cette notion de la prescription en droit musulman com-
porte un certain nombre de conséquences, découlant de cette
régle d’équité que la prescription ne peut courir qu'a compter
du moment o celui au détriment de qui elle se réaliserait
peut avoir connaissance ou conscience du danger qui le
menace et se trouve en situation de le conjurer. Les faits
qui, soit dans le rite handéfite, soit dans le rite malékite,
s’opposent au cours de la prescription, sont : la minorité,
la prépotence, I'absence et la parenté. (De la prescription
dans la législation musulmane par M. Marcel Morand, R.
A. 1899, 1, 37).

On ne peut invoquer la prescription contre les mineurs,
les personnes atteintes de démence, les interdits pour cause
de prodigalité, qui se sont vu, dans leur propre intérét, re-
tirer 'administration de leurs biens et ont été placés en
tutelle. De méme que la loi francaise n’a pas voulu que les
mineurs et les interdits eussent & supporter les conséquences
d’'une négligence qui n’est pas la leur, et a décidé que la
prescription ne courrait pas contre eux, d¢ méme la loi
musulmane a fait en sorte que I'inaction du tuteur ne put
avoir pour conséquence d’enlever & I'incapable le bencéfice
d’une action lui appartenant.

1) Pour suivre un ordre rigoureusement logique, nous aurions da
ne parler de la prescription qu'a propos des modes d'extinction de
la propriété ; mais, tenant compte, moins du principe qui domine
cette institution que des conséquences auxquelles elle aboutit en
conférant au possesseur une situation équivalente a celle du proprié-
taire, nous avons estimé gu’elle pouvait, a ce titre, trouver place
parmi les modes d’acquisition de la propriété.
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La prescription ne court pas au profit des puissants, car
« le silence est excusé, dit Sidi Khalil, quand le proprié¢taire
« craint la brutalité du defendeur ». La jurisprudence a
fait, notamment, application de cette regle en faveur de su-
jets tunisiens contre lesquels la Municipalité exclusivement
indigtne, existant & Tunis avant le Protectorat, invoquait
la prescription (Tunis, 2¢ ch. 14 mars 1894, J. T. 94, 226;
Tunis, 2¢ ch. 17 mai 1%92,J. T. 94, 342; 25 janvier et 29
février 1802, R. A. 1802, 2,153 Tunis, 1t ch. 17 juillet
1803, R. A. 93, 2, 446) (1). Mais il faut que le droit de pro-
priété ait ¢té violé par le fait du Prince et que la victime
se soit trouvée dans une situation telle qu’!l: na pu util>-
ment protester. Ainsi, la jurisprudence a décidé que 'excuse
tirée de I'état de dépendance, ne peut étre admise lorsqu’elle
ne forme pas un obstacle absolu & 'action, dans le cas, par
exemple, ol les parties, ¢tant toutes européennes ou proté-
gies, auraient pu porter leur litige devant les juridictions
consulaires affranchies par les capitulations de toute dépen-
dance & P'égard de lautorité bevlicale (T. 2¢ ch. 41 juin
1804, J. T. 1894, 373; Alger, 17 décembre 1896, R. A.
1897, 2, 207; T. {rech. 6 juillet 1898, J. T. 98, 464, T.
1re ch. 21 décembre 1898, J. T. 1809, 234).

La prescription ne court pas, non plus, contre les absents.
Par absence, on ne doit entendre ni la situation spéeiale
prévue par notre Code civil, ni le simple fait de n’étre pas
présent; il faut y voir une situation intermdédiaire 1égiti-

(1) 1l existe une analogie singuliére entre cette régle du droit
tunisien et une régle du droit romain, indroduite par Justinien, qui
permet su proprictaire depossédé injustement de su chose mais qui
n'ose pas attaquer I'usurpateur, d'interrompre la prescription, en
protestant devant un notaire « Ut perfectius omnibus consulamus,
et nemini.... potentia adversarii suit noceat; sancimus, si qusndo
abfueris is qui res alicnas, vel creditori abnoxia detinet, et desiderat
dominus rei vel creditor suam intentionem proponere, et non ei
licentia &it, absente suo adversario qui rem detinet, vel infantia, vel
furore lahorante: .... liceat ei proponere publice, ubi domicilium
habet possessor, seu cum tabularium suscriptione ; et hoc sufticere
ad omnem temporalem interruptionem. (2, CJ. De annali excep-
tione VII, 49, R, A. 1893, 2, 446).
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mant l'inaction du propriétaire, telle que 1'impossibilité
d’agir en justice, soit & cause de I'ignorance de I'usurpation
commise & son préjudice soit par suite de la difficulté des
communications (Tunis, 2¢ch. 11 juin 1894, R. A. 94. 2,
439).

La prescription n’est pas toujours admise entre parents ;
elle nes’accomplit, en tous cas, que par quarante ans, parce
que la tolérance résultant de la vie en famille est de nature
4 rendre la possession précaire, incertaine ou équivoque
(Perron, traduction Sidi Khelil T. V. p. 335). Masis quand
il existe entre les parents une inimitié telle que les liens de
famille sont en quelque sorte rompus, on les traite alors
comme des étrangers et on leur applique les régles ordi-
naires de la prescription (Alger, 6 janvier 1891, R. A. 1891,
2, 110; Tunis, 2° ch. 11 juin 1804%; T. 1r¢ ch. 6 juillet 1898
déja cités, T. 1t ch, 21 décembre 1898, J. T. 1899, 234).

La prescription extinctive des actions réelles présente,
en droit musulman, cette particularité, qu’elle n’implique
pas seulement I'inaction, I'abstention du titulaire du droit,
mais aussi la réalisation des conditions auxquelles se trouve
normalement subordonnée la prescription acquisitive. C’est
ainsi qu’il ne suffit pas au possesseur d’'un immeuble, pour
faire rejeter la revendication du proprictaire, que celui-ci
ait gardé le silence pendant le temps fixé par la loi ; il faut,
de plus, que le possesseur ait joui pendant le méme laps de
temps du bien revendiqué et qu’il justifie d’'unc jouissance
effective, non contestée et exercée a titre de propriétaire
(Morand, art. cité, R. A. 1899, 1, 53), sans qu'il ait besoin
cependant d'exciper de juste titre et de bonne foi (T. 1rch.
20 mars et 15 mai 1893, R. A. 1893, 2, 280 et 311; T. 2°
ch. 24 décembre 1894, J. T. 1895, 92; T. 1r¢ ch. 6 juillet
1898, J. T. 1898, 464; T. 1" ch. 21 décembre 1898, J. T.
1899, 233).

Les conditions requises par la loi se trouvant réunies, il
n’est pas sans intérét d'examiner quels sont les effets de la
prescription. En droit strict, le possesseur ne devient pas
propriétaire, puisque la législation musulmane n’admet pas
la prescription acquisitive. D’autre part, le droit du pro-
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priétaire ne se trouve pas atteint, car il résulte des texltes,
non que celui-ci cesse d’étre propriétaire, mais qu’'il ne peut
plus agir : Sidi Khelil, traitant de la situation faite & celui
qui a possédé pendant 10 ans se garde bien, en effet, de dire
que le droit de propriété est prescrit; il déclare simplement
« qu'aucune demande ni preuve ne pourra étre entendue
« contre le possesseur ». La seule solution conforme & la
doctrine musulmane est que la prescription n’a d’autre eflet
que d’éteindre I'action du propriétaire contre le possesseur.

Mais 'application rigoureuse du principe aurait abouti
4 des conséquences inadmissibles dans la pratique ; le pos-
sesseur ne devenant pas propriétaire n'aurzit pu tran<m-t-
tre plus de droits qu'il n’en avait lui-méme et la propriété
foncicre qui repose le plus généralement sur la possession
(cpr. infra Ch. I1. Sect.I11.) aurait, dés lors, manqué de fon-
dement juridique. Aussi la jurisprudence, n’hésite-t-elle pas
a reconnaitre tous les attributs du droit de propriété a celui
qui, ayant possédé un immeuble pendantle délai prescrit
par la loi, se trouve, d’autre part, en mesure de repousser
par voie d’exception l'action intentée par I'ancien proprié-
taire. C’est ainsi notamment que le possesseur est admis a
exercer & son tour l'action en revendication contre tout
tiers détenteur, & jouir de 'immeuble, aI'hypothéquer et &
en disposer comme le proprictaire lui- méme (Alger 29 jan-
vier 1884 Bull. judic. Alger 18%%4, 40 ; 3 décembre 188%.
R. A. 1885,2,103 ; T. 2¢ ch. {4 janvier 1837. J. T. 1891,
238 ; 18 décembre 1838. R. A. 18R9 2, 219 ; Sousse 28 fév.
1889. J. T. 1820, 53; T. 11 juin 1804. R. A. 1804. 2, 439;
T. 6 juillet 1898. R. A. 1399, 2, 19; T. 2 ch. 20 mai 1895.
J. T. 1895, 460).

La prescription est intimement lice & 'organisation de
la propriété fonciére, puisqu’elle a pour but de consolider
la situation du possesseur ; il en résulte cetle conséquence
importante qu’elle doit étre régie par la loidu pays ol I'im-
meuble est situé, quelle que soit la nationalité des parties
en cause. C'est la solution qui a triomphé devant les tribu-
naux francais de Tunisie (Sorbier, these de doctorat p. 357).
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T.2¢ ch. 11 juin 1894, J. T. 1894, 373 et par analogie dé-
cisions citées sapra, p. 48).

§ 5. Comment on perd le droit de propriété.

En dehors des modes d’extinction de droit commun, tels
que 'expropriation pour cause d’utilité publique, I'effet des
transferts, la prescription (1) etc......, le droit de proprié-
té peut, en droit musulman, se perdre de deux maniéres :
par le retour de la terre & I'état de terre morte et par la
confiscation effectuée par le Prince.

A la différence de notre propriété de droit civil et du
dominium romain, qui sont perpétuels, la propriété melk
acquise par le défrichement se perd par P'abandon de la
chose, qui retombe, aprés un certain laps de temps, & I’état
de terre morte et peut faire I'objet d’'une concession du
Prince ou d’'une seconde vivification ; (V. p. 2) « La terre
melk,dit M. Worms (recherches sur la constitution de la
« propriété p. 293), ne reste en principe aux mains de son
« propriétaire qu’autant qu’elle continue & étre de sa part
« P'objet de soins et de labours ’empéchant de retomber
« en friches et qu’autant que les constructions et batiments
« y édifiés y subsistent. »

Le droit musulman reconnait, en outre, la légalité de la
confiscation prononcée & titre de peine par le souverain
soit contre les particuliers, soit contre des collectivités.
« Si l'individu reconnu coupable de brigandage est, de
« condition libre, ses biens, dit Sidi Khalil, sont confisqués
« au profitde I'Etat. » (Pouyanne, Thése de doctorat. p. 54);
mais ces dispositions sont lettre morte & 1'égard des euro-
péens qui, dans l'organisation politique et judiciaire du
pays, sont soustraits a 'autorité beylicale, et dont le droit
de propriété se trouve garanti par les conventions diploma-
tiques et des usages constants ayant acquis, en Tunisie,
force de loi.

(1) Yoir renvoi 1 p. 55.
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§ 6. Des actions qui naissent du drolt de propriété.

L’action en revendication est, dans la législation tunisien-
ne comme dans la loi francaise, la sanction du droit de
propriété ; Ebn Arfa la définit « I'action d’évincer d’un
« droit de propriété en établissant un droit antérieur de
« propriété....sans avoir & donner aucun équivalent au
« possesseur évincé. » (Abribat trad. Recueil de notions
de droit musulman p. 183).

La preuve incombe au demandeur (Tohfat d’Ebn Acem,
p. 13, vers 24), c’est I'application du brocard-connu « Onus
probandi actori incumbt » ; elle peut étre administrée, soit
par la production du titre de propriété, soit & 'aide de sim-
ples témoignages (v. infra, Ch. I. Sect. I1T).

« Quand le demandeur ne peut prouver ce qu'il avance, le
« serment est déféré au demandeur.» (Tohfat p. 13, vers 25).

« Le juge compétent est celui du domicile du défendeur ;
« ce dernier ne pourrait étre assigné devant le juge de I'ob-
« jet litigieux que s'il résidait, méme & titre provisoire, &
« Pendroitou se trouve la chose en litige. » (Tohfat p. 14,
vers 26 et note 14, cpr art. 59 C. Pr. C.).

Lorsque 'action en revendication est portée devant la ju-
ridiction francaise, elle se trouve soumise aux régles de
procédure en usage devant nos tribunaux et qui, d’aprés
I’'art. 7 de laloi francaise du 27 mars 1883, sont déterminées
« parles lois, décrets et ordonnances en vigueur en Algérie. »
Le tribunal compétent sera donc celui « de la situation de
« Tobjet litigieux » (art. 59 C. Pr.C.) et la preuve testimonia-
le ne pourra étre administrée que dans les formes prescrites
par notre Code de procédure (Sousse 13 juin 1889. T. {rech.
23 nov. 1891. T. 2¢ ch. 2 fév. et 22 juil. 1892, cité Berge
juridiction francaise p. 79; adde T. 2¢ch. 31 oct. 1895. J. T.
1895. p. 548).
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SecTtioN II. DES DROITS REELS IMMOBILIERS.

La théorie des droits réels immobiliers tient peu de place
dans la législation musulinane. Cette législation n’a pas
soumis le droit de propriété et ses démembrements & une
analyse aussi rigoureuse que le droit romain et les législa-
tions européennes. Nulle part on netrouve d’idées générales,
de principes nettement arrctés : le droit de gage est classé
parmi les obligations ; il n’est fait allusion & I'usufruit qu’a
propos de la « omra » (1) et du «habous»; les servitudes se ré-
sument en droits et obligations entre propriétaires voisins et
semblent plulot constituer des obligations personnelles que
des droits attachés & I'héritage méme (Van der Berg prin-
cipes du droit musulman R. A. 1893. 1r¢, 106).

Mais, au contact des législations européennes, la distinc-
tion des droits réels et personnels s’est affirmée dans le droit
tunisien. L’usage, consacré par la jurisprudence, a introduit
en cette mati¢re des principes nouveaux, qui ne heurtant
pas les prescriptions de la loi religieuse ont été acceptés des
juristes musulmans.

C’est en se placant & cette époque récente et en tenant
compte des modifications qui ont complété plutot que mo-
difié la législation préexistante, que nous essaierons de
grouper les divers droits réels immobiliers ; nous citerons
notamment : la propriété melk, le habous, I’enzel, I'usufruit,
I'usage et I'habitation, le khoulou et ses variétés: le khir-
dar, le nantissement immobilier, (rakn, Bay Ouafa et Bay
Tunia) et les servitudes.

La propriété melk, le habous et I'enzel, qui constituent
les trois tenures du sol les plus répandues dans la Régence,
ont fait chacun I'objet d'un chapitre spécial. Il nous reste
4 parler de l'usufruit, de l'usage et de I'habilation, du
khoulou et de ses variétés, du nantissement immobilier et
des servitudes. Ce sera I'objet de la présente section,

(1) Sorte de donation ‘dont l'objet, aprés la mort du donataire,
retourne au donateur ou & ses héritiers (Van der Berg id. R, A,
1893, 1, 104),
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§ 1. De 'usufruit, de 'usage et de I’habitation.

L’usufruit est, en droit musulman tunisien comme dans
notre Code civil, un droit réel permettant au titulaire d’'user
et de jouir d'une chose a la charge d’en conserver la subs-
tance.

Il présente, toutefois, dans la législation tunisienne,
cette particularité qu’il peut étre perpétuel. L'usufruit des
biens habous est, méme de sa nature, perpétuel et se trans-
met entre les dévolutaires dans I'ordre fixé par le consti-
tuant, pour ¢tre éternellement recueilli par 'ccuvre pieuse,
bénéficiaire définitif. (V. infra, Ch. I11. § 3 et 4).

Le droit d’'usage s’entend de la faculté de se servir dela
chose d’aulrui pour une utilité restreinte & concurrence des
besoins de 'usager ; il est admis, en droit immobilier tuni-
sien, au méme titre que I'usufruit dont il est un diminutif.

Le droit d’habitation n’appartient qu’d celui au profit
duquel il a été constitué et a lui seul. (cpr. art. 630, C. C.)
Ibn Abdine reconnait exceptionnellement au bénéficiaire le
droit de faire partager son logement par son conjoint, mais
il n’y a 14 qu’une simple tolérance. Le droit d’habitation
ne peut étre ni cédé, ni loué, ni faire I'objet d’'une saisie
(cpr. art. 631 et 634, C. C. ; Tunis 1r¢ ch. 7 décembre 1898.
J. T. 98, p.600 ; R. A. 1899, 2, 207). « Faute par le béné-
« ficiaire de I'exercer, il ne peut ni réclamer d’'indemnité a
« ses co-usagers, ni demander que la jouissance totale lui
« soit abandonnée pendant un temps égal & celui de la
« jouissance de ses co-bénéficiaires. Ibn Abdine. » —
Lorsqu’il existe plusieurs bénéficiaires du droit d’habita-
tion, leur jouissance doit étre égale, c’est-a-dire que cha-
cun ne peut occuper plus que sa quote-part ; si I'un d’eux
excéde son droit, il doit les loyers de la partie dépassant
son attribution (Ibn Abdine, El Zahdi et Clavel T. I. wakf
ou habous n°s 105 a 110).
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'§ 2. Du khoulou et de ses variétés.

Le khoulou est une association entre le propriétaire et
un tiers relativemeat au domaine utile d’'un immeuble, le
plus généralement d’'une propriété batie. Il consiste dans
I'abandon par le propriétaire de la jouissance perpétuelle, &
la charge par le preneur de payer une redevance annuelle
e, daus certains cas, de contribuer aux grosses répara-
tions dans la proportion de ses droits (Van der Berg R. A.
1893, 106). « Le khoulou, dit M. Goguyer, op. cité, p. 1,
« n° 2, représente le droit su bail ; c’est en principe la pro-
¢ priété du vide de la construction, évaluée dans la coutu-
« me de Tunis au tiers du tout, et dont le titulaire, considéré
« comme associé du propriétaire du solide, participe dans
« cette proportion aux charges et aux produits de la pro-
priété tout entiére ».

Il existe plusieurs variétés de ce droit : (1) le khoulow el
meftah, le khoulou el nacba et le khoulou el hatzakat.

Le khoulou el meftah est un droit d’'usage perpétuel d’une
boutique ou d’un magasin ; il est concédé & la charge par
le tenancier de réparer, d’entretenir 'immeuble et de payer
une redevance déterminée.

Le khoulou el nacba est le droit d’occuper, & titre perpé-
tuel, une boutique ou tout autre local destiné & I'industrie
ou au commerce, moyennant une redevance déterminée et
invariable, ou bien moyennant le paiement d’'une somme
effectuée une fois pour toute par le locataire; cette variété du
khoulou s’appelle plus spécialement ¢« nachah » quand elle
s’applique aux boutiques des attar (épiciers ou parfumeurs),
« rarelah » pour les boutiques des souki (fruitiers), et « ad-
dah » pour le local d’un moulin; elle est connue dans 'école
marocaine sous le nom de « Djelsat». Le preneur n’acquiert
aucun droit de propriété, car il ne débourse rien en sus du

) Voir vocabulaire des termes empruntés parla pratique judis
claire au langage indigéne, Berge, J. T. 1895, p. 167,
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loyer représentant la jouissance et dont le taux ne peut étre
modifié postérieurement & sa constitution (Ouzara 24 fév.
1897, J. T. 1899, 2R9, note 1). Il peut céder son droit & un
tiers moyennant un prix qu'il recoit du cessionnaire. Les
grosses réparations sont, en principe, & la charge exclusive
du propricétaire : toutefois, les frais d’entretien d’'un immeu-
ble renfermant une nacba, doivent étre supportés par le
propriétaire de la rakba (propriétaire de I'tmmeuble) et par
l'ayant-droit & la nacba, dans la proportion de deux tiers
pour le premier et d’un tiers pour le second (Charaade Tu-
nis, 27 février 1898, J. T. 1808, 511).

Le khoulou el hatzakat est un contrat d’origine israclite
en vertu duquel le premier occupantd’un immeuble acquiert
un droit perpétuel d’habitation moyennant une somme
versée lors de la passation du contrat, en supplément du
loyer convenu, ou moyennant I'engagement de supporter,
en dehors de la redevance annuelle, les frais d’aménage-
ment et d’entretien de 'immeuble. Le droit du preneur est
transmissible & titre onéreux, & titre gratuit ou par succes-
sion ; il est opposable au propriétaire et & ses ayants-droit
aussi bien qu’aux tiers. Il constitue un démembrement du
droit de propriété trés analogue & I'enzel (Tunis, 2¢ ch., 4
avril 1894J. T. 1894, p. 273) (1).

Le caractére distinctif du khoulou est la perpétuité ; il en
est ainsi méme du khoulou el djelzat, qui ne conférait, &
I'origine, qu'un droit temporaire, mais que 'usage a rendu
perpétuel, en refusant au bailleur le droit d’expulser le pre-
neur tant que celui-ci paie réguliérement le loyer de I'im-
meuble. Ce caractére ne soufire d’exception que pour le
khoulou el nasbah, qui, dans certaines régions, n’oblige le

(1) Un décret du 26 avril 1861 (art. 575) tout en respectant les droits
acquis, parait avoir interdit pour l’avenir les constitutions de khou-
lou el hatzakat. Cet article est ainsi congu: « Tout propriétaire d'un
immeuble loué & un juif, qui y aura établi ce qui est connu chez eux
(les juifs) sous la dénomination de hatzakat el kandil, pourra, & I'ex-
piration du bail, réclamer son immeuble et en disposer comme il
Fentendra; quant aux hatzakats qui ont été acquises de personnes
qui étaient propriétaires, elles seront respectées ¢.
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propriétaire que jusqu’a I'offre, par un nouveau locataire,
d’un prix de location plus élevé.

§ 3. Du nantissement immobilier.

L’hypothéque n’existe pas en droit musulman ; chez les
arabes, comme chez tous les peuples primitifs, le législateur
ne congoit pas que, par un simple pacte, le débiteur puisse
transférer une sareté réelle au créancier. Ils en sont restés
aux formes originelles du gage : le raZn ou nantissement
proprement dit et la vente & réméré.

Du rahn. — Le rahn du droit tunisien réalise un pro-
grés juridique sur I'ancien systéme de nantissement et forme
comme un contrat de transition entre le contrat primitif
comportant la mise en possession du créancier et la concep-
tion du pacte hypothécaire. Il se constitue par la remise du
titre de propriété entre les mains du créancier et n’est, en
définitive, qu’une fiction juridique, puisque l'immeuble
grevé reste en la possession et jouissance de celui qui 'en-
gage (Sousse 24 oct. 1889, J. T. 1894, 423, R. A. 1889, 2,
608 ; — T. 21 février 1889, 94, R. A. 1889, 2, 575; Sousse
13 mars 1890, R. A. 1890, 2, 457; — T.15 mars 1890,J.T.
1890, 85; — Alger 20 décembre 1890, J. T. 1893, 27;
— Alger 12 janvier 1891, R. A. 1891, 2, 70; — Tunis 29
juin 1831, R. A. 1891, 2,543 ; — T. 18 janvier 1892,J. T.
1894, 413, R, A. 1892, 2. 161).

La stipulation du gage dans l'acte qui constate le prét
suffit & créer le droit entre les parties; mais pour que le
nantissz-ment soit valable & I'égard des tiers, il doit : 1° étre
accompagné de laremise du titre de propriété entre les mains
du créancier, sans qu’il puisse y étre suppléé par la remise
d’actes non équivalents et notamment d’une liste des pro-
priétés appartenant au débiteur (T. 2¢ ch. 4 ovril 1804, J. T.
1894, 398 ; Alger, 20 décembre 1890, J. T. 1893, 27, R.
A. 1891, 2, 126; T. 2° ch. 6 mars 1895, J. T. 1895, 222
T. 2¢ch. 2 mai 1890, J. T. 1895, 536 ; T. 1re ch, 29 juin



66 PREMIERE PARTIE. — CHAPITRE If

1896, J. T. 1896, 553 ; T. 6 décembre 1897, J. T. 1898,
217) ; 20 étre constaté par un acte authentique ou par un
acte sous-seing privé, ayant acquis date certaine (T. 2¢ ch.
24 avril 1890, J. T. 90, 320 ; T. 18 janvier, J. T. 1894,
413; T.20ch. 27 juin 1894, J. T. 184, 446 ; T. 1re ch. 7 octob.
1898, J. T. 1809, 268, R. A. 1899, 2,380). Lorsque I’acte est
notarié, un décret du 16 aout 1879 (Bompard, page 389)
prescrit aux officiers publics qui le recoivent «de s’assurer,
« sous leur responsabilité personnelle, que I'hypothéque
« porte bien sur Pimmeuble désigné dans le titre de pro-
« priété. .., de faire savoir au créancier et de lui expliquer
« & quoi il s’expose en acceptant un acte de notoriété ou
« unc simple déclaration, dans le cas ou le véritable titre
« viendrait & étre produit plus tard...., d’inscrire enfin
P'acte d’hypotheéque sur le titre constitutif de la créance ».
(T. 5a00t 1893,J. T. 97, 183).

Par une ingénieuse interprétation des régles du droit
tunisien, on est arrivé & rendre possible la constitution de
plusieurs droits de gage sur un méme immeuble, chacun
des créanciers nantis ayant sur le suivant un droit de prio-
rité détermné par la date de son contrat. En pareil cas, le
titre est remis soit & un tiers, soit & un créancier nanti,
géndralement le premier en date ; mais celte détention pro-
fite & tous les autres et, sur la notification (1) qui lui est
fuite des engagements consentis par le débiteur, le détenteur
du titre en devient responsable & I’égard des créanciers et
ne peut plus s’en dessaisir sans leur assentiment (T. 21 fé-
vrier 1889, J. T. 1889, 04, R. A. 1889, 2, 575; T. 18 juillet
1894, J. T. 189%, 470; T. 4 avril 1894, J. T. 1894, 398;
T. 20 ch. 8 mai 1889, J. T. 1895, 477 ; T. 1rech. 15 juillet
1895, J. T. 1895, 488; 29 juin 1896, J. T. 1896, 553;
Ouzara, 6 décembre 1897, J. T. 1898, 410; T. 1re ch. 6 dé-
cembre 1897, J. T. 1898, 217).

Dans ses effets de garantie réelle le nantissement immo-

2

(1) La dénounclation doit étre faite par les edouls si les parties
sont toutes tunisiennes, et par huissier si 'une d'elles est justiciable
des tribunaux frangais (Ouzara, 6 décembre 1897, J. T. 1898, 441).

~
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bilier se rapproche de notre contrat hypothécaire et donne
naissance, comme lui, au droit de préférence et au droit de
suite (T. 12 mai 1884, J. T. 1893, 329; T. 21 février 1889,
J. T. 1889, 94, R. A. 1883, 2, 575; T. 25 novembre 1890
R. A. 1890, 2,565; Alger 12 janvier 1891, J. T. 1891, 8
Sousse, 24 mars 1899, J.T. 1899, 405). 11 en résulte, notam-
ment, que le créancier nanti peut, en cas de vente de I'im-
meuble sans son assentiment, poursuivre & I'encontre de
I'acquéreur le recouvrement de sa créance (T. 25 novembre
1890, J. T. 1896, 47); quant au tiers détenteur, il se
trouve dans I'alternative de payer ou de délaisser, car la
facult¢ de purger n’existe pas en droit tunisien (T. 15 mars
1890, J. T. 1890, 85; T. 2¢ ch. 21 novembre 1894, J. T.
1895, 20).

Destinée, dans l'intention des parties, & constituer une
sureté réelle, la remise d'un titre de propriété en nantisse-
ment n’a et ne peut avoir d'effet plus étendu. Elle garantit
le paiement du principal de la créance et des accessoires (T.
2¢ch.8 mai 1895,J. T. 1895, 477),mais elle n’emporte au profit
du créancier, simple détenteur, aucun droit de propriété ni
sucune faculté de disposition. C'est ainsi que le créancier
nanti ne peut donner en gage, & son propre créancier, le
titre engagé entre scs mains (T. 13 novembre 1890, J. T.
1893, 44); c’est ainsi encore qu’il ne devient pas ipso jure
propriétaire de I'immeuble engagé, par le seul fait de non
paiement & l’échéance : toute stipulation contraire serait
entachée de nullité comme faite en violation des usages,
ayant force de loi en Tunisie, qui prohibent, & I'exemple
du C. C. francais (art. 2088), la clause de voie parée ou
pacte commissoire (T. 12 mai 1884, J. T. 1843, 329; T.
31 octobre 1894, J. T. 1894, 558, R. A. 1804. 2, 579).

Dans la coutume tunisienne,confirmée par les art. 534 et
536 du décret du 26 avril 1861 (Bompard, page 138), le droit
du créancier nanti subit une limitation analogue a celle du
créancier hypothécaire sous ’empire du Code civil francais
(art. 2209) : le créancier nc peut poursuivre la vente des
immeubles non affectés au paiement de sa créance qu’en
cas d'insuffisance des biens qui lui sont donnés en nantise
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sement; mais la jurisprudence lui reconnait le droit de pro-
céder & la discussion du mobilier de son débiteur (T. 22
juin 1891, J. T. 1896, 255; Sousse, 21 janvier 1898, J. T.
1898, 332).

La prescription ne court pas au profit du créancier nanti
qui n’a cess¢ de détenir le titre de propriété recu de son
debiteur en gage de sa créance (cpr. art. 2236 al. 1 C. C. T.
ire ch. 30 nov. 1896. J. T. 1897. 34).

De la vente a rémeérde. — Ilest interdit, dans le con-
trat de rahn (Ebn Acem,vers 239), «lorsque la créance garan-
« tie provient d’un prét, de convenir que le créancier pourra
« user et jouir du gage. » La raison de cette interdiction
est que les fruits percus par le gagiste lui tiendraient lieu
d'intéréts, dont la stipulation vicie le contrat d’une nullité
absolue. La gratuité, est en effet, la condition essentielle du
prét (Kard). Alors que dans notre droit le prét n'est répute
usuraire que s'il est fait au-dessus du taux légal, il v a usu-
re, dans la loi musulmane toutes les fois que le préteur
percoit un profit quelcongue et que le change n’a pas lieu
avec une stricte équivalence. (1) Aussi, pour ne pas violer
la loi religicuse, les indigénes délaissent-ils le rahn pour
recourir & la vente & réméré, connue dans le rite hanéfite
sous le nom de Bay Ouafa et dans le rite malckite, sous
celui de Bay Tunia.

D’apres Elmattiti, la vente & réméréest le contrat qui con-
siste & dire : ¢ Je vends telle chose moyennant tel prix, &
« condition qu’au jour o je vous rapporterai une somme
¢ égale, & telle époque ou & une époque indéterminée, cette
« chose me sera rendue. » La Tohfa d’Ebn Acem porte « Le
« Bay Tunia est entaché de nullité (vers 804). Le réméré
« est permis, s'il est conclu apres le contrat, bénévolement ;
« le mieux est d'en faire, par écrit, I'objet d'un sctedistinct
« (vers 808). » Cependant, d’aprés Elmattiti et Ebn Solman,
il est perinis, dans la pratique, d’ajouter la clause de réméré
a4 lacte méme de vente, avant l'attestation des témoins

(1) Le Coran est rempli de menaces terribles contre ceux qui se
rendent coupable d'usure. (Coran, 11, 276, 277 ; III 125 ; XXX 38).
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(notaires), et aprés que le contrat a été déclaré définitif ;
lorsque la clause de rachat a été stipulée dans le corps de
'acte c’est-a-dire lorsqu’elle affecte la transmission de pro-
priété d’une condition résolutoire, le contrat est frappé
d'invalidité.

Dans la pureté des principes, la vente 3 réméré n’est
donc pas, en droit musulman, une vente sous condition réso-
lutoire, mais une vente avec faculté de rachat. L'acheteur
devient propriétaire hic el nune, et, par une concession
bienveillante faite en considération de la personne, il consent
apres coup a accorder le droit de réméré au vendeur qui se
repent du contrat intervenu. La faculté du rachat résulte
ainsi non pas d'une condition insérée au contrat mais d’une
promesse de revente au profit du vendeur (Tohfat d’Ebn
Acem, note 738).

Toutefois dans la pratique, la vente & réméré constitue le
plus souvent un contrat pignoratif qui n’entraine aucun
déplacement de la propriété et, bien qu’il n’ait alors pour
but que de tourner la prohibition légale du prét & intérét, les
jurisconsultes musulmans et les tribunaux indigtnes en .
reconnaissent la validité. « La vente & réméré, dit Go-
« guyer, n'entraine pas aliénation dans la coutume de
« Tunis,et ne constitue,en réalité,qu’un nantissement sous
« condition de jouissance du gage par le créancier nanti. »
(Petit manuel de droit immobilier tunisicn, p. 59, note 2).

D’apres les usages qui régissent en Tunisie la vente &
réméré, et & défaut de stipulation contraire, le créancier ne
peut demander le remboursement du prét qu'un an aprés la
passation du contrat; ce délai expiré, le débiteur ne peut se
refuser au remboursement, s’il ne prouve qu'une convention
postérieure lui a accordé un nouveau terme pour se libérer
(T. 1re ch. 10 déc. 1894, J. T. 1895, 120) ; de méme, le créan-
cier ne peut & aucun litre, s'opposer a la résiliation deman-
dée par le débiteur (T. fre ch. 14 mars 1892, J. T. 1897,
151, R. A. 1892, 2, 165).

La jurisprudence des Tribunaux francais confirme, en
cette matiére, les errements consacrés par l'usage et con-
fond la vente & réméré ct le gage sous le terme générique
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de contrat de nantissement (T. 22 janvier 1890, J. T. 1890,
69 ; T. 28 mai 1830, J. T.1890. 180). Il a été jugé notam-
ment que la vente & réméré est une sorte d’antichrése dans
le rite hanéfite, et qu’elle n’a, d’aprés le rite maldékite, d’au-
tres effets que ceux d’'un prét sur gage, lorsqu'il n’y a pas
eu prise de possession par I'acquéreur (T. 1 ch. 24 déc.
1800, R. A. 1801, 2, 117, J. T. 1896, 191). Par le méme
jugement, le Tribunal de Tunis, tout en reconnaissant que
la clause qui emporterait pacte commissoire (cpr, p. 67,
al* 2), serait entachée de nullité, décide que le contrat res-
terait valable comme nantissementet que le créancier serait
tenu de restituer le litre engagé contre remboursement
de sa créance.

La vente a réméré, telle qu’elle est pratiquée dans la
Régence, différe donc essenticllement du contrat similaire
de notre droit civil, puisque I'acquéreur, ou plus exacte-
ment le préteur, ne devient pas propriétaire irrévocable
& défaut de paiement a I'échéance (cpr. art. 1662, C. C.), et
qu’il doit lorsqu’il veut obtenir le recouvrement de sa créan-
ce, s’adresser au juge, qui ordonne la vente de 'immeuble,
pour le produit en étre affecté au paiement de la dette
(Dr. civil tunisien art. 538, Bompard, 138).

Le droit tunisien n’admet pas I’hypothéque légale de la
la femme. Il en résulte que I’¢pouse musulmane ne jouit
d’aucune sureté réelle pour le recouvrement de ses créances
matrimoniales, car le contrat de nantissement immobilier
n’est pas usit¢ en matiére de dot (Sousse 30 déc. 1897, J. T.
98, 310). Ce défaut de garantie peut, sans doute, lui étre
préjudiciable lorsqu’elle veut obtenir du mari le paiement
de sa dot (1) ; mais il s’explique en partie par I'état d’indé-
pendance de la femme & 1I’égard de l'autorité maritale,

(1) La constitution d'une dot par le mari, au profit de la femme
est une des conditions de validité du mariage. Le mari peut se
soumettre au paiement intégral avant la consommation du mariage
ou la femme, I'exiger; mais & défaut de convention de ce genre,
une portion de la dot (naqd) doit étre pavée au moment du contrat
et I'autre portion (kalij, & une époque ultérieure fixée psr les parties
(Zeys, T.I. n" 25 et 33).




DE LA PROPRIETE MELK 71

par la capacité juridique dont elle jouit dans la loi corani-
que au point de vue de I'administration et de la ges-
tion de son patrimoine. Affranchie par son mariage de la
tutelle quant aux biens, dite tutelle chrématique, la femme
devient, en effet, propriétaire absolue de la dot ; elle peut en
disposer & titre onéreux ou & titre gratuit, dans ce dernier
cas a concurrence du tiers de sa fortune (V. p. 48) ; il lui
est permis de passer des baux, de toucher les loyers,
de faire tous les actes que requiert I'administration de ses
biens, sans que le mari ait & intervenir; elle peut méme
ester en justice sans aucune autorisation, actionner son
mari pendant la durée de I'union conjugale, pour obtenir
le paiement de sa dot (V. les décisions citées par MM.
Sautayra et Cherbonneau, T. II, p. 77).
. En ce qui concerne les étrangers, les régles du droit
tunisien doivent se combiner avec leur statut personnel,
d’aprés les principes du droit international privé. La femme
européenne peut ainsi se prévaloir, dans la Régence, de
I'’hypothéque légale qu’elle puise dans sa loi nationale ;
mais les effets de cette hypothéque ne peuvent s’exercer
qu’a I'égard des immeubles qui en sont susceptibles et dans
la mesure autorisée par le statut réel. Il a été jugé, en
conséquence, que cette hypothéque légale ne peut frapper
des immeubles non immatriculés qu’autant que la femme
détient les titres de propriétés pour sareté de ses reprises,
dans les conditions prévues par la loi locale (T. 4 avril
1894, J. T. 1894, p. 398; T. 1re ch. 16 novembre 1891,
J.T. 1896, 548 ; T. 1re ch. 17 mai 1899, J. T. 1899, 344).
Ledroit tunisien nerecor.nait,d’autre part,aucun privilége
immobilier ; la jurisprudence a fait notamment application
de ce principe au privilége du vendeur et de I'’échangiste
(T. 2e ch. 31 octobre 1891. R. A. 94. 2. 570; T. m. 2¢ ch.
fer mai 1897, J. T. 97, 312; T. 1re ch. 2 novembre 1898,
J. T. 1899, 397, R. A. 1899, 2. 509) et & celui du bailleur
de fonds destinés & I'acquisition, & la construction ou & la
réparation d’'un immeuble (T. 2¢ ch. 31 octobre 91, R. A.
94. 2, 570 ; T. 1re ch. 29 juin 1891. R. A. 91. 2, 543).
Toutefois, le privilége des frais de justice est admis dans
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la pratique. De plus, d'aprés un usage ancien constamment
admis dans la Régence et rappclé dans l'article 129 du
décret du 3 octobre 1884 (Bompard p. 115), le Trésor tuni-
sien jouit d’un privilege portant sur tous les biens du
débiteur, pour le recouvrement de ses créances de toute
nature ; il ne peut étre primé que par les hypoth2ques
constatées dans un acte authentique et ayant acquis date
cerlaine avant la naissance des droits du Trésor (T. 4re ch.
13 fév. 1893, J. T. 1893, 88, R. A. 1893, 2, 219; Sousse
15 juillet 1897, J. T. 1897, 635; Ouzara 24 mars 1837,
J. T. 1898, 407 ; T. 1r* ch. 19 juin 1893.J. T. 1894, 125;
T. 1re ch., 19 nov. 189% J. T. 1808, 210, RR. .\\. 1825, 2,
13 ; Sousse 19 nov. 1897, J. T. 1898, 304; Ouzara 11 février
1384, J. T. 1899, 285). Outre ce privilege général, le Trésor
a « sur les batiments, la terre et les arbres, leurs fruits,
loyers et revenus » pour le recouvrement des impots directs
résultant de roles, un privilege spécial qui s’exerce avant
tous autres et prime les droits réels, méme antérieurement
acquis & des tiers (art. 5 et 6 du décret du 13 juillet 1899).

§ 4. Des servitudes.

Le droit musulman distingue, comme notre droit civil,
les servitudes légales dérivant de la nature des choses et
de la situation respective des deux fonds, des servitudes
établies par le fait de 'homme sur un héritage au profit
d’un autre héritage (Sidi Khelil, trad. Perron T. IV,
194 et s. et trad. Scignette. titre XXI, art. 1206 et s. ; Tilloy,
R. A. Vepropriété, n° 110). Les premicres ne constituent pas,
& proprement parler,de véritables servitudes ; établies dans
un but d’intérét public, elles sont plutét des limitations
apportées au droit de propriété et doivent étre régies parla
loi territoriale. Les sccondes constituent, au contraire,
des charges établies dans un intérét privé, sur un fonds au
profit d’un autre immeuble : les partics peuvent en déter-
miner P'étenduc et en régler I'exercice, sans pouvoir toute-
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fois rien stipuler de contraire & I'ordre public, & la lex rei
sile, car ces servitudes se rattachent également au régime
de la propriété fonciére (1).

La législation locale sur les servitudes ne forme pas un
ensemble de régles juridiques codifiées par le pouvoir sou-
verain, mais un corps de décisions.d’espéces variées, basées
sur I'esprit général du Coran, développées et commentées
par les jurisconsultes et I'application traditionnelle qu’en
font les juges musulmans (Alger 2 novembre 1897, J. T.
1898, 111). La mati¢re se trouve surtout réglementée
par les usages locaux, qu’il faut consulter pour la solution
des litiges {cpr. Tohfa, note 1149); dans certaines régions,
elle fait I'objet d’'une analyse minutieuse qui échappe & toute
théorie générale. Nous citerons, & titre de curiosité, un
passage emprunté & louvrage de MM. Ilanoteaux et
Letourneux sur la Kabylie et les coutumes kabyles, T. II.
p. 161 : « Le droit de passage existe souvent pour les
« hommes & pied et & cheval, pour les piétons seulement,
« pour les hommes a I’exclusion des femmes, pour les fem-
« mes A I’exclusion des hommes, pour des booufs avec leurs
« charrues, mais non pour les chevaux et les mulets, pour
« le gros bétail, pour les chévres et les moutons, mais non
« pour le gros bétail. Il y a des exemples de passage ac-
« cordés pour la vache mais non pour le poulain, pour le
« mulet non chargé mais non pour le mulet portant une
« charge. Il existe des droits de passage pour le matin et
« d’autres pour le soir, enfin un droit de passage qui ne
« s’exerce que pour apporter le mouton qui doit étre sacri-
« fié & I'Aid el Kebir ».

A raison méme de la complexité de la matiére, nous
nous contenterons de signaler les principales décisions

(1) Voir sur la législation applicable, les divergences (ui se sont
produites dans les décisions tant des juridictions consulaires (ne
des tribunaux frangais, et I'arrét de la Cour de cassation qui a fixé
la jurisprudence dans le sens de la soumission, au droit musulman
tunisien, des servitudes grevant des immeubles non immatriculés
(V. supra, 30).
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rendues par les tribunaux de la Régence et qui ont trait
pourla plupart aux servitudes de vues et de mitoyenneté.

D’apreés les lois et coutumes tunisiennes, la servitude de
vue peut s’établir par convention (Sousse 3 novembre 1898,
J. T. 1899, 408), mais non par destination du pére de
famille (Alger 2¢ ch. 30 janvier 1897, R. A. 188, 2, 335);
elle s’acquiert également par la prescription, en ce sens
que le proprié¢taire voisin ne peut exiger la fermeture d’une
fenétre ouverte depuis plus de 10 ans. A défaut de conven-
tion contraire, le propriétaire du fonds servant a le droit, &
quelque époque que ce soit, d’obstruer les ouvertures pra-
tiquées, en construisant sur son propre fonds (T. 1rech.
14 mars 1892, J. T. 1894, 214; T. 6 mars 1893, R. A. 18U3,
2, 247). Cette régle, admise dans les deux rites suivis en
Tunisie, différe par des réserves apportées dans l'applica-
tion : d’aprés le rite hanéfite, il est interdit d’obstruer une
fenétre, lorsque son obstruction rend I'appartement ou elle
se trouve tout a fail obscur et le prive de jour & tel point
qu'il serait impossible d'y écrire (T. 2° ch. 29 mars 1890,
J. T. 1890, 101, R. A. 1891, 2, 421 ; T. 1re ch. 14 nars

1802, J. T 1894, 214 ; T. 2¢ ch. 28 fév., J. T. 1804. 194) ;
d’aprés le rite malckite, le voisin ne peut obstruer 'ouver-
ture lorsque ce travail n'a pour lui aucun utilité et n’a
d’autre but que de vexer le propriéiaire de I'immeuble
contigu (T. 1r¢ ch. 14 mars 1802, J. T. 1804, 214; T. 2¢
ch. 28 fév. 1894, J. T. 1804. 194). Ajoutons que I'ouver-
ture pratiquée dans un mur et donnant vue sur I'héritage
d’autrui doit ¢tre murée intérieurement et que l'on peut
avoir seulement des vues obliques sur un fonds voisin. (T.
2¢ ch. 21 nov. 1889. J. T. 1894, 185).

Il a été jugé en matiére de mitoyenneté: — qu’en droit
musulman, comme en droit francais, il y a présomption de
mitoyenneté pour le mur séparatif de denx immeubles de
méme hauteur qui s’y appuient et que chaque co-proprié-
taire peut faire supporter & ce mur la nouvelle construction
qu’il édifie & la place de I'ancienne, mais & condition de
paver une indemnité au voisin s’il impose une surcharge au
mur mitoyen (T, 1re'ch., 24 décembre 1894. J. T. 1895,



DE LA PROPRIETE MELK 75

90); — que tout propriétaire, surélevant un mur mitoyen
sur la moitié de I'épaisseur de ce mur faisant face a I'im-
meuble voisin, peut étre obligé de céder la mitoyenneté de
I’exhaussement moyennant une juste rétribution (T. 1re ch.
25 février 1895.J. T. 1895. 179); — que l'autorisation ac-
cordée & un voisin de placer des poutres dans I'épaisseur
d’un mur de séparation constitue une simple tolérance qui
peut étre retirée et ne saurait engendrer ni droit ni obliga-
tion (T. 1% ch. 2 février 1887. J. T. 1894, 183.) (1).

Notons enfin, qu’en droit musulman tunisien, on doit
ménager au défendeur le choix du rite et que lorsqu’il ne
manifeste pas expressément sa préférence, il échet de le
faire bénéficier du rite le plus favorable (T. 29 mars 1890,
R. A. 1891, 2, 421 ; T. 2 juin 1884. J. T. 1891, 155; T.
2e ch. 13 juin 1890, sous Alger 1r¢ ch. 1°r mai 1893.J. T.
1893, 382 ; T. 1re ch. 23 novembre 1891, J. T. 1892, 109 ;
T.2¢ ch. 28 février 1894, J. T. 1894, 194; Alger 30 janvier,
1897, R. A. 1808, 2, 335).

{1) Les contestations immobiliéres d’un caractére local, qui s’éle-
vaient autrefois en matiére de mitoyenneté et de servitudes de jour
étaient, & Tunis, portées devant un tribunal spécial, composé de
conseillers municipaux ; cette juridiction exceptionnelle, qui résul-
tait d'usages et non de textes, a été supprimée par le décret du 1°r
avril 1885 sur 'organisation des municipalités (T. 1 ch.5 janvier
1888, R. A, 1888, 2, 345; T. 1 ch. 22 avril 1895, J. T. 1895, 369).

11 a été produit, devant la Cour d’Alger, comme annexe du juge-
ment précité du 5 janvier 1838, un certificat du Président de la Mu-
nicipalité, qui atteste I'existence de cette juridiction duns les termes
suivants :

« Le Président de la Municipalité, soussigné, certifie qu'antérieu-
rement a la promulgation du décret organique des municipalités
de la Régence, en date du 1 avril 1885, un tribunal municipal
composé du Président et de deux assesseurs pris parmi les
conseillers, était chargé de trancher, conformément aux anciens
usages du pays, toutes les questions immobiliéres résultant no-
tamment dec la mitoyenneté et des servitudes de jour ouvrant sur
les constructions voisines. »

« La juridiction s’étendait, avant la réorganisation des municipa-
lités de la Régence (décret du 31 octobre 1883), sur les territoires

a a a aa ana
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§ 5. Du régime des Eaux.

Les dispositions du droit musulman les plus intéressan-
tes en matiére de servitudes, se rencontrent & propos du
régime des eaux ; dans des pays ou I'eau est rare, il est in-
dispensable, en effet, que le législateur s’ingénie & réglemen-
ter son usage, aussi nécessaire aux besoins de 'homme
qu’aux produits du sol.

En principe, les eaux sont communes a tous les hommes
(du Caurroy, Législation surnnite et hanéfite p. 50); le Pro-
phete I’a d’ailleurs reconnu expressément quand il a dit :
« Les hommes sont coassociés a trois choses , ’eau, I’herbe
« et le feu » ; mais I'exercice du droit de la communauté
est sujet & certaines restrictions, et il faut distinguer, a cet
égard, entre les cas ou I'eau doit étre employée & I'alimen-
tation des hommes ou des animaux (Chefet) et ceux ol
elle doit servir a I'arrosage des terres (Chirb ou Cherd).

Chefet. — Le droit de chefet est, pour ainsi dire, absolu
et peut s’exercer sur toutes les eaux, courantes ou non,
utilisées ou laissées sans emploi. L’eau ne perd pas son
caractére de chose commune lorsqu’elle est située sur une
propriété privée ou qu’elle la traverse de telle sorte que,
pour y accéder, il soit nécessaire de passer sur cette pro-
priété; tout individu, étranger ou non, peut pénétrer sur
le terrain d’autrui pour étancher sa soif ou abreuver ses
animaux. Toutefois, si une masse d’eau suffisante se trouve
a proximité sur une terre morte, c’est sur cette terre mor-

« de La Goulette, la Marsa, I'Ariana, la Manouba et Rhadés dans un
royon d’environ 20 kilométres.

¢ Ces attributions judiciaires de la Municipalité ont été abolies
« depuis l'introduction de I'élément européen dans 'administration
« municipale. »

Les questions litigieuses relatives aux servitudes rel¢vent aujour-
d’hui des juridictions de droit commun : tribunaux frangais et tri-
bunaux indigénes, suivant les régles de compétence que nous au-
rons & examiner au cours de cette étude (V. infra Chap. V, Section
11, § 2).
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te que le chefet doit s’exercer de préférence; de méme il
n’est pas permis de faire entrer les animaux s’ils sont en
assez grand nombre pour causer des déghts aux berges
des cours d'eau, aux rebords des bassins etc, ou pour épui-
ser une provision d’eau trésréduite, (du Caurroy, Législation
musulmane p. 5% et 55. Hamel, du régime des eaux en
Algérie. R. A. 1888, 1, 1 et suiv.).

Chirb. — Le droit de chirb (usage de I’ecau pour tout
ce qui n'est pas l'alimentation et les besoins corporels,
c'est-a-dire pour lirrigation, la mise en mouvement des
usines) appartient en principe & tous les hommes; mais il
ne peut étre exerceé par tous, car, par la force méme des
choses, il n'y a quedes terres situées & proximité des cours
d’eau, des sources, des puits etc, qui puissent étre arrosées
ou sur lesquelles il serait possible d’établir des usines
hydrauliques (Hamel id. p. 21).

Celui dans le fonds duquel se trouve une source, un puits,
une mare etc, est le mieux placé pour les utiliser, aussi
est-ce lui qui a le droit de chirb. Khalil Ibn Ishak lui
accorde, sous réserve du droit de chefet, un droit absolu
sur cette source : « il a le droit, dit-il, d’en refuser 'usage a
« qui que ce soit, d’en consentir la vente avec qui il lui
« plait, d’en disposer & discrétion, absolument comme de
« I'eau qu'il posséde en propriété dans une jarre, dans une
« outre (trad. Seignette p. 386 n° 1220). » Seul maitre des
eaux, il a la faculté de les retenir & son gré ou de les laisser
couler : s’il les laisse couler, ses voisins peuvent profiter de
cette tolérance en les utilisant, mais ils n’acquiérznt ainsi
aucun droit, et le propriétaire du terrain d’ou elles sortent
est toujours libre de les retenir ; un contrat formel pourrait
seul créer une situation différente.

A I’égard des cours d’eau, les régles sont plus complexes
car les propriétaires des fonds riverains ne sont pas les
seuls & avoir le droit de chirb, qui peut échoir au propri¢-
taire d’'un fonds non riverain ; ce sera peut-étre quelquefois,
un droit de propriété, mais le plus souvent, sinon toujours,
un simple droit d’usage, une servitude.

La répartition des eaux peut résulter d’'une entente ex-
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plicite entre les usagers; elle peut aussi étre I'ceuvre du
temps. Dans tous les cas, quand elle s’est établie sans vio-
lence, elle doit étre maintenue telle qu’elle existe et telle
qu’elle est pratiquée, & moins que la pratique ne soit con-
traire a des titres formels. (Hamel id. p. 22).

Une fois les droits fixés, ils restent attachés a la terre et
la suivent dans toutes ses mutations. Le propriétaire vend,
donne ou loue sa terre, avec ou sans le chirb qui en dépend
(Hamel id. p. 26), mais la vente du chirb isolé du sol est
devenue sujourd’hui d'une pratique courante dans le Sud
de la Régence et notamment dans les régions de Gafsa et
de Tozeur.

Cette législation, commune dans ses dispositions généra-
les aux deux rites hanéfite et malékite, ressemble beaucoup
& notre droit civil. Si elle ne connait pas la distinction des
cours d’cau navigables et des cours d’eau non navigables
et si elle insiste tout particuliérement sur le droit a l’eau
d’alimentation, elle attribue, comme le Code civil francais,
la propriété des sources aux propriétaires des terrains
dans lesquelles elles prennent naissance (C. C. art. 641);
elle considére les eaux courantes comme des choses mou-
bah « res nullius », qui n’appartiennent & personne et dont
'usage est commun a tous ; elle reconnait enfin & celui dont
la propriété borde une eau courante le droit de s’en servir
& son passage pour l'irrigation de ses propriétés (C. C. art.
644.).

Il est donc inexact de prétendre, que les eaux font,
en droit musulman, partie du domaine public et ne sont
pas susceptibles d’appropriation privée. L’Administration
algérienne a cherché, il est vrai, & faire prévaloir cette
thése, consacrée par un arrét de la Cour d’Alger du 22 juin
1874 (Robe, 1874, 232); mais la jurisprudence de cette Cour
n'a pas tardé & s’affirmer en sens contraire dans un autre
arrét du 14 novembre 1877 (Estoublon, B. J. 1878, 102), ou
elle reconnait « que la réfutation directe de la proposition
« sur laquelle s’appuie le Domaine, résulte de la saine in-
« terprétation de la loi musulmane, de I'opinion de ses doc-
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« teurs les plus autorisés (1), d’'une série de faits reconnus
« et consacrés par des siécles au profit des tribus ou de
« simples particuliers, de travaux d’établissement nom-
« breux qui révelent des appropriations fruit d’un long
« usage, enfin d'une jurisprudence imposante dont la fer-
« meté n’a pu étre ¢branlée par la contradiction d’un arrét
« unique. » C’est en ce sens que s’est prononcée la juris-
prudence du tribural de Tunis qui,antérieurement au décret
relatif au domaine public, jugeait les sources susceptibles
de propriété privée (T. 6 mai 1885. J. T. 1894, 524 ; cpr,
Alger, 1r° ch., 20 juin 1899, J. T. 1809, 546, R. A. 99,
2, 552.).

Cette législation a été modifiée par décret du 24 septem-
bre 1885.

Aux termes de I'article 1¢r de ce décret, le domaine pu-
blic comprend : « les cours d’eau de toute sorte et les
« terrains compris dans leurs francs bords. .. ainsi que les
« sources de toute nature. » La loi nouvelle déroge & la
fois au droit de la métropole qui, parmi les cours d’eau, ne
comprend dans le domaine public que ceux qui sont navi-
gables ou flottables, et & la législation locale préexistante
d’'aprés laquelle les eaux étaient, en principe, susceptibles
d’appropriation privée. Elle se fonde d’ailleurs sur la tradi-
tion islamique, qui veut que I’eau soit la chose commune
de tous les musulmans (V. p. 70) et sur ls nécessité d'en
prévenir 'usurpation et le gaspillage (2).

L’art. 2, de plus, respecte tous les droits acquis antérieu-

(1) Voir, notamment, consultation de Sidi Hamady Lamaly rap-
portée par M. Barny. Question des eaux en Algérie et par M. Robe,
Journal de jurisprudence 1867, p. 260 ; Sumbuli-Zadi cité par Du-
caurroy, Législation musulmanes unnite, rite hanéfite, Journal Asia-
tiqque, février 1849 p. 132 n* 178,

(2) Jugé que si, en principe, toutes les eaux font partie du domai-
ne public, méme les caux folles ou sauvages, il faut du moins
qu’elles soient susceptibles d’unc réglementation ; n’ont pas ce ca-
ractére les eaux de pluie provenant de fonds supérieurs, séjournant
sur le sol en plaques plus ou moins profondes et disparaissant par
évaporation ou autrement. (Alger, C. d’appel, 1" ch., 16 mai 1898,
J.T. 1899, 140, R. A, 1898, 2, 374.).

7.

I
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rement : « néanmoins sont reconnus et maintenus tels qu’ils
« existent les droits privés de propriété, d’usufruit ou d'u-
« sage légalement acquis sur les cours d’eau, les sources,
« les abreuvoirs ou puits, antéricurement & la promulga-
« tion du décret. »

L’interprétation de cette derniére disposition, reproduite
de la loi du 16 juin 1851 qui réglemente en Algérie le ré-
gime des caux, a soulevé de vives controverses en doctrine
et en jurisprudence. Suivant une opinion qui a longtemps
prévalu, on reconnaissait sur les sources une présomption
légale de propriété au profit du domaine public et le tiers
qui revendiquait des droits sur clles devait faire la preuve
de ses prétentions par titres ou prescription (Alger 1re ch.,
21 juin 1880, Estoublon B. J. 1881. 101 ; Alger 1re ch.,
19 juillet 1867 B. J. 1867. 29; Alger, 1r¢ ch., 30 mars
1885, R. A. 1886.2. 1 ; Alger, 1re ch., 4 mai 1886, R. A.
18806, 2, 274 ; Aix, ch. réunies 23 octobre 1890. R. A. 1890.
2. 576 ; Alger, 25 mai 1801, R. A. 1891. 2, 558; T. 18 mai
1896, R. A. 1897, 2. 165). La Cour de cassation a méme
rejeté le 23 juillet 1877 un pourvoi formé contre I'arrét
d’Alger du 22 juin 1874, qui avait refusé d’admettre d’au-
tre preuve que des titres. Mais la Cour supréme reve-
nant sur sa jurisprudence antérieure et faisant une juste
application de la loi musulmane en vigueur en Algérie
avant la loide 1831 et en Tunisie antérieurement au décret
de 1885, vient de poser en principe que : « la propriété du
« fonds emporte celle des sources qui s’y trouvent et qu’il
« suffit, d¢s lors, au revendiquant, pour avoir droit & la
source, de faire la preuve de son droit de propriété sur le
fonds. » (Cass. 20 juin 1898, J. T. 1808. 441, R. A. 1898, 2,
413; en ce sens, Alger, 22 octobre 1896, R. A. 1897. 2.
407.).

La cons¢quence de cette interprétation est que toutes les
sources, qui existaient en Tunisie avant 1885, échappent
au domaine public et appartiennent au propriétaire des
terrains, L'Etat ne peut revendiquer que celles de ces sour-
ces qui se trouvaient alors dans son domaine privé, qui
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étaient affectées & un usage public ou qui étaient venues au
jour dans un terrain sans maitre.

SectioN lII. DU TITRE DE PROPRIETE
ET DE
L'INSCRIPTION DES DROITS REELS IMMOBILIERS.

En principe, la propriété immobiliére s’établit, & 'égard
des tiers, par la détention réguliere et légitime du titre de
propriété (1). Ce titre, qui se présente généralement sous la
forme d’un rouleau de parchemin et de feuilles timbrées
collées bout & bout, contient ou devrait contenir I'origine
des droits privatifs exercés sur I'immeuble, la description
du fonds, I'indication de ses limites, la série des transmis-
sions dont il a été I'objet, ainsi que les noms des divers pro-
priétaires qui se sont succédé. Mais si I'on rencontre par-
fois des titres, vieux de plusieurs sitcles et contemporains
de I'acte ou du fait générateur du droit de propriété, la plu-
part des anciens titres ne remontent qu'a I'époque de I'ins-
titution des notaires indigtnes, c’est-a-dire au temps des
premiers Beys. Ils ont pour point de départ : soit un acte
de notoriété établi par deux notaires & la requéte des inté-
ressés, soit un Amra, c’est &-dire un décret de concession
de P'autorité beylicale.

A défaut de titres de propriété ou lorsqu'égarés ou dé-
truits, ces titres ne peuvent étre représentés, le droit du
pays admet, pour y suppléer, des actes de notorié¢té connus
sous le nom d’Outika. « Tout possesseur d'immeuble, qui
« n’en a pas le titre, dit M. Berge, Juridiction francaise,
« p.69, peut,avec I'autorisation du Cadi, amener des témoins
« devant les notaires beylicaux et ceux-ci dressent un acte
« de notoriété « outika », contenant la déclaration des dits

(1) Les titres de’propriété constituant un accessoire des immeubles
auxquels ils s’appliquent, le créancier ne peut en poursuivre la réa-
lisation que par la voie de la saisie-immobiliére et il ne lui est pas
permis de recourir & la ssisie arrét. (T. 49 novembre 1894, R. A,
1898. 2, 237 ; T. 4 avril 1894. J. T. 1894, 3908,).
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o témoins qu'ils savent d'une facon sare et ont entendu
dire, d’'une maniére constante et de tout temps, par les
« anciens du pays que 'immeuble d¢limité de telle ou telle
« maniére appartient & un tel et a appartenu de méme ases
« ancétres depuis un temps immémorial, sans que cette
« propriété ait jamais été contestée par qui que ce soit &
« aucun titre ». (1)

Pour que les outikas puissent étre admises comme €lé-
ments de preuve de la propriété, il faut qu’elles soient de
date ancienne,que les notaires chargés de les dresser y aient
¢été autorisés par le Cadi, que les dépositions soient concor-
dantes et leurs autcurs capables de témoigner et d’une
réputation irréprochable, et que 'outika soit revétue du
cachet du Cadi et de la formule exécutoire (T. ire ch.
20 mai 1895, J. T. 1895, 4G0). Il a été jugé également que,
lorsque ces actes sont de date récente ou qu'’ils sont contra-
dictoires, il échet de les rejeter par toutes mesures d’instruc-
tion utile (T. 2* ch., 13 nov. 1890, J. T. 1634, 485). Une
outika doit étre suivie de trois contrats de vente, au moins,
pour constituer un titre de propriété (Bompard. Introduc-
tion, p. XV).

Mais, ni le titre de propriété ni I'outika ne sont exigés a
peine de déchéance : il est admis, que le droit du proprié-
taire peut s’élablir par la seule possession et qu’il en est de
méme si les titres produits sont inapplicables ou muets
sur I'étendue et les limites de I'immeuble auquel ils se
rapportent (T. 2¢ ch. 17 mai 1890. J. T. 1894, 342; T.
20 ch. 28 mai 1892, J. T. 1896, 199; T. 1re ch. 14 juin 1899,
J. T. 1899, 522). Cette solution a été consacrée par la Cour
de cassation, dans un arrét de la Chambre des Requétes
du 18 octob. 1393 (J. T. 1893, 355), et par un arrét de la
Cour d’appel d’Alger, reconnaissant la possession comme

(1) Aux termes d'une circulaire du 14 déc. 1899, le Premier Minis-
tre a invité les Cadis 8 n’autoriser I'élablissement d’actes de notoriété
que soixante-dix jours aprés linsertion de trois avis, de quinze
jours en quinze jours, au Journal Ofliciel, et des criées.dans les
marchés de la région ou se trouve 'immeuble (J. Off. tunisien du
18 avr. 19C0, n* 31, p. 330).
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mode d’établissement des servitudes (Alger, 3¢ ch. 17 février
1897, J. T. 1897, 514 et 1rech., 2 nov. 1897, J. T. 1898, 111).

Le titre de propriété suit le sort de 'immeuble et passe, &
chaque transmission, entre les mains du nouveau pro-
priétaire.

A chaque mutation de la totalité de I'immeuble, un acte
est, en effet, rédigé par deux notaires indigénes (adouls) et
transcrit en langue arsbe sur le titre, & la suite des trans-
missions précédentes, de telle sorte que cette série d’actes
forme,suivant I'expression de M. Berge,(id. p. 69), ’histoire
de toutes les transformations et transmissions successives
du droit de propriété.

En cas d’sliénation particlle de I'immeuble ou du groupe
d'immeubles pour lesquels il n’existe qu'un seul titre de
propriété, les notaires créent un titre nouveau pour la por-
tion aliénée. Ce titre se compose d’'un medmoun, c’est-a-
dire d’'un résumé de I'ancien titre, mentionnant 'origine, la
consistance et les transmissions de la propriété ainsi que
'acte de vente de la portion aliénée; il est remis & 'acquéreur.
L’ancizn titre reste entre les mains du vendeur, revétu
d’une mention d’annulation partielle, en sorte qu’il ne peut
plus légalement s’appliquer qu’a la partie de I'immeuble
dont le vendeur est resté propriétaire (T. 20 ch. 29 avril 1893,
J. T. 1R96, 362 ; Circulaire du Premier Ministre aux Cadis
du 8 avril 1900, J. Off. tunisien 1900, n° 31, p. 330).

Le titre d’'une propri¢t¢ melk appartient nécessairement
au propriétaire de I'immeuble auquel il s’applique (C. Alger,
25 mai 1893, J. T. 1893, 325).

Le titre qui, & 'origine, ne contenait que les transferts
de propriété, servit plus tard a I'inscription des autres droits
réels immobiliers ; de cetl usage, consacré par la jurispru-
dence, est issu le principe que tout droit réel doit figurer
sur le titre de propriété, pour étre opposable aux tiers
(Sousse, 28 février 1889, R. A. 1889, 2, 417; T. 20 juin 1891,
J. T. 1893, 87; T. 21 nov. 1892, R. A. 1893, 2, 90 et la note;
T. 10 aout 1890, R. A. 1893, 2, 373 ; T. 21 nov. 189%4. R. A.
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1895, 2, 74). La ndcessité de I'inscription s’applique aux
charges réelles grevant 'immeuble, mais non aux obliga-
gations personnelles, comme celles résultant d’un bail ou
de engagement pris par le propriétaire de rembourser au
locataire, & I'expiration du bail, les dépenses d'améliora-
tion faites sur I'immeuble loué (T. 2° ch. 17 nov. 18:7. J. T.
1894, 435, R. A. 1888, 2, 309).

Il s’en faut, toutefuis, que ce principe regoive son appli-
cation pour tous les actes intéressant la condition juridique
des biens immobiliers. D’aprés les usages établis dans la
Regence, ne sont généralement mentionnés sur les titres
de propriété que les actes de transfert a titre ondreux :
ventes, reventes, retrocessions, échanges, adjudications ;
les transmissions par décds et les partages ; les constitu-
tions et cessions d'enzels, de kirdar, ou de khoulou, et les
constitutions de habous.

Conventionnelle ou forcée, faite par acte notarié (1) ou
par scte s. s. p., la vente doit toujours étre inscrite sur le
titre de propriété pour étre opposable aux tiers (T. 4 déc.
1885, J. T. 1889, 30; T. 2¢ ch. 1¢r mai 1890. J. T. 1890,
227 T. 2° ch. 22 mui 189, J. T. 1894, 369 ; Trib. m. 28 mai
1895, J. T. 1895, 548 ; T. 1'c ch. 29 juin 1896, J. T. 1896,
553 ; T. 1re ch. 21 nov. 1892, R. A. 1893, 2, 90, J. T.
1897, 117 ; T. 1r° ch. 6 déc. 1897, J. T. 1898, 217). Les no-
taires qui passent un acte de vente transcrivent immédia-
tement, sur leur registre-minute, 'accord des parties, et
leur remettent un bulletin contenant les noms des intéres-
sés, la désignation de I'immeuble, le montant du prix et
des charges ete... Au vu de ce bulletin, les parties acquit-
tent les droits de mutation (2), ¢t ee n’est que sur la repré-

(1) Tout acte notari¢ doit étre recu par deux notaires et porté
séparément sur le registre de chacun d'eux {(décret du 8 janvier

1875. Sebaut, Dictionnaire de la législation tunisienne, 433; Reégle-
ment de S. AL le Bey du 31 juillet 1886, n° 8).

(2) Le droit de mutation immobiliére a titre onéreux, autrefois de
de 6,25 *|,, a ¢té réduit & 4 ¢|, par un décret du 2 novembre 1893.

Les actes transcrits sur les titres de propriété doivent étre tim-
brés prealablement & leur cloture, c’est-a-dire avant d’étre revétus
de la signature des notsires, a un droit invariable de 1 fr. 20,
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sentation de ce bulletin, revétu de la mention du Receveur
et du cachet du bureau de perception, queles notaires peu-
vent délivrer ’expédition de I'acte, c’est-a-dire transcrire la
vente sur le titre de propriété. Lorsque 'acte est sous-seing
privé, les notaires sont également seuls compétents pour
transcrire la mutation sur le titre, et ils doivent préalable-
ment s’assurer, sous leur responsabilité personnelle, de
I'acquittement de I'impot. Ils sont, en outre, tenus de véri-
fier les titres qui leur sont remis par le vendeur et, s’ils
découvrent quelque irrégularité, d’avertir 'acquéreur, sur-
tout lorsqu’il est européen et peu familiarisé avec les lois
immobilieres en vigueur dans la Régence,des dangers aux-
quels il s’expose ; ils pourraient étre condamnés, conjoin-
tement et solidairement au remboursement du prix, si,
informés que le vendeur n’est pas en possession de
Iimmeuble et que les titres de propriété sont sans va-
leur, ils affirmaient & 'acheteur que les titres sont inat-
taquables et que l'affaire n’offre aucun risque (T 4re ch.
23 nov. 1891. J. T. 1896, 455; T. 1re ch. 17 janv. 1898,
J. T. 1808, 223 ; T. 1re ch. 16 mai 1898, J. T. 1899, 421).

En cas d’adjudication poursuivie devant les tribunaux in-
digénes, les notaires requis parle Caid ou par le Cadi (V.
supra p. 45 et 46) procédent comme en matitre d’aliénation
volontaire pour la délivrance des bulletins et la transcrip-
tion sur le titre. Lorsque l'adjudication a lieu devant la
juridiction frangaise, des notaires indigénes, attachés au
Secrétariat Général du Gouvernement, sont spécialement
chargés, au vu d’une traduction réguliérement faite par un
interprete judiciaire, de mentionner sur les titres de pro-
priét¢ arabes les adjudications prononcées par nos tribu-
naux (Circulaire aux Cadis du 14 décembre 1899. J. Off.
tunisien du 18 avril 1900, n° 31, p. 330). .

Lorsque la mutation a lieu par voie d’¢change, tout se
passe comme dans la vente.

En cas de mutation par décts, «le titre doit relater la
« cause de la transmission, la qualité et le nom de chaque
« héritier et, s’il y a eu plusieurs successions, mentionner
« chaque transfert auqucl elles ont donné lieu». (Consulta-
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tion du Cheik-ul-Islam et du Bach Mufti malékite sur
quelques points de droit immobilier tunisien, p. 28).

Parmi les contrats qui, & défaut de transcription restent
opposables aux tiers, nous mentionnerons notamment : le
contrat de megharsa, la donation, les mutations suivies
d’une prise de possession immeédiate, enfin les contrats de
nantissement immobilier.

L’exception établie en faveur du megharsa a pour base la
nalure spéciale de ce contrat, qui n’emporte pas ali¢nation
immédiate de propriété mais promesse conditionnelle d’alié-
nation ultérieure (V. supra p. 53). La nécessité de la trans-
cription ne se fait donc pas sentir tant que I'indivision
subsiste entre le proprié¢taire et le complanteur : c’est
seulement aprés le partage, au caractére translatif, qu'une
mention annulative est inscrite sur le titre originaire et
que le megharsiste établit, au moyen d'un medmoun, son
droit de propriété sur la part qui lui est échue (T. m.
13 mars 1894, J. T. 1895, 28). Les droits des tiers sont
d’ailleurs sauvegardés par cette circonstance que le preneur
est toujours mis en possession de la terre qui fait I'objet du
contrat, en sorte que le tiers, pour se metire & I'abri de
toute surprise & 'encontre d’'un preneur & megharsa, n'a
qu’d vérifier si le vendeur ou I'emprunteur est ou non en
possession (T. 10 aout 1892, J. T. 1893, 62, R. A. 1893, 2,
373).

Une solution identique a été admise en matiére de dona-
tion. La jurisprudence avait d’abord reconnu, qu’a défaut
de transcription sur le titre, unc donation ne pouvait étre
oppos¢e par le bénéficiaire aux personnes qui auraient
acquis des droits réels sur 'immeuble (Cass. 19 juin 1893,
J. T. 1893, 309); mais la Cour d’Alger, consacrant une
décision rendue par le Charda,a inauguré une jurisprudence
nouvelle, suivie depuis lors par les Tribunaux de la Ré-
gence et d’apres laquelle une donation peut, sans avoir été
transcrite, étre opposable aux tiers. Cette solution, basce
sur les usages élablis dans la Régence, a été motivée, en
outre, par les considérations suivantes, & savoir que, dans
le rite malékite comme dans le rite hanéfite, la prise de
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.possession par le donataire est une des conditions néces-
saires de la validité de la donation, — qu’elle doit étre
effective, publique et manifeste, — que la détention du titre
ne peut y suppléer, et que, dés lors, les tiers qui ont acquis
postérieurement, du chef du donateur, des droits réels sur
I'immeuble donné sont en faute de n’avoir pas vérifié si la
possession était conforme aux énonciations fournies par
le titre de propriété (Alger, 16 mai 1893, J. T. 1893, 2. 329;
Alger, 26 février 1835, J. T. 1895, 558, R. A. 1895, 2, 315;
T. 20 ch. 14 mai 1892, J. T. 1896, 280 ; 17 juillet 1893, J. T.
1897, 375; T. m. 29 décembre 1894, J. T. 1898. 116;
26 mars 1898, J. T. 1898, 594).

Généralisant la théorie adoptée pour le contrat de me-
gharsa et la donation, le tribunal mixte, par un jugement
du 28 mai 1895, a admis que le principe de la nécessité de
la transcription sur le titre, des transferts et des constitu-
tions de droits réels, n’a pas un caractére absolu et qu’il est
inapplicable, notamment, lorsque la mutation non transcrite
a été suivie d’'une mise en possession s’exercant sans équi-
voque, A titre de propriétaire, de telle facon que le nouvel
acquéreur n'a pu lignorer lors de son acquisition (T.
m. 28 mai 1895, J. T. 1895, 548, R. A. 1896, 2, 105; T.
1G aout 1892, R. A. 1893, 2, 373).

Rappelons, enfin, que la remise du titre entre les mains
du préteur, constitue un droit réel de nantissement immo-
bilier, opposable aux tiers sans qu'il soit besoin d’en faire
mention sur le titre de propriété (cpr. supra 65 et 66).

SEcTION IV. DE LA POSSESSION ET DES ACTIONS
POSSESSOIRES.

La possession de notre Code civil est le fait d’avoir une
chose & sa disposilion, joint & I'intention de détenir cette
chose comme sienne. « La possession, dit Troplong (De la
« prescription, I, p. 237), n’est que le résultat et 'expression
« d'un droit plus élevé qui en est la source; tout ce que la
« loi a mis en elle, c’est une présomption; tous les effets
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« qu’on fait sortir de la possession ne sont que les consé-
quences de la propriélé présumée qu’elle signale. Ce que
la loi protége, ce n’est pas la possession elle-méme, mais
le droit probable de propriété dont elle fait présumer
P'existence ».
Ces commentaires s'appliquent également  la possession
en droit musulman. « La possession, dit Van der Berg,dans
« son étude précitée R. A. 1893, 1,130, est I'exercice réel de la
« disposition des choses. C’est, par conséquent, un fait qui
« découle du droit de propriété. Le propriétaire a essentiel-
« lement le droit de posseéder, mais il peut se faire qu'une
« personne posstde une chose sans etre propricteire, et
« méme, sans que le propriétaire lui en ait donné 'autori-
« sation, sans aucun titre légal. La possession qui ne se
« fonde sur aucun titre et quiest exercée de mauvaise [oi se
« nomme Gag¢h, le possesscur est dit Gaeib, et la chose
« possédée Maghcoub ». Le principal commentateur du
rite malékite, Sidi Khelil pose également en principe « que
« la possession s'établit par la jouissance non précaire,
« paisible, sans conteste, pendant une durée d'environ
« 10 mois, sans interruption légale » (trad. Seignette
art. 1.666), et cette disposition présente la plus grande ana-
logie avee celle contenue dans I'art. 2229 du C. C. francais.
La possession engendre plusieurs avantages : elle procure
la jouissance des fruits et donne droit & certaines indem-
nités, suivant qu’elle est exercée de bonne ou de mauvaise
foi (Ouzara. 11 février 1897, J. T. 1897, 636 ; décret du 13
avril 1874, art. 20, Bompard, p. 3); elle est un élément de
la prescription musulmane, lorsqu’clle se continue pendant
un certain nombre d'anndes (V. p. 57); elle fait enfin pré-
sumer la propriété jusqu’a preuve contraire (Tunis, 2¢ ch.
14 janvier 1887,J. T. 1891, 238 ; Sousse 28 février 1889, J.
T. 1889, 53; T. 2" ch. 20 mai 1895, J. T. 1895, 460).

/A m Aa =

La possession, reconnue, donne ouverture & 'action pos-
sessoire, puisque l'action n'est autre chose que le droit
lui-méme, lorsque, troublé dans son exercice, il vient se
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placer sous la protection de la justice (T. 14 janvier 1887,
J. T 1891, 238).

Quelques auteurs ont cru voir une sorte d’action posses-
soire dans la procédure signalée par M. Zeys dans son
traité élémentaire (T. II, n° 484). « Primus a été victime
« d’une usurpation. Il produit deux témoins; le premier
déclare avoir vu commettre 'usurpation, le second avoir
« entendu Secundus faire I'aveu qu’il a commis 'usurpa-
« tion ; ou bien, le premier affirme que la chose appartient
« & Primus, le deuxiéme qu’il a vu Secundus commettre
« I'usurpation. Voici le raisonnement des auteurs musul-
« mans : dans les deux cas, le droit de propriété de Primus
n’est affirmé que par un témoin unique, ce qui ne consti-
« tue qu’une preuve incompléte....... aussi Primus n’en
« tire-t-ild’autre avantage que de triompher au possessoire.»
Mais on ne peut admettre qu’il s’agisse ici d’'une véritable
action possessoire, le demandeur n’aura qu'd préter ser-
ment, le serment ayant en droit musulman la valeur d’'un
témoignage, pour compléter la precuve de sa prétention et
convertir sa possession en droit de propriété. D’asilleurs, la
possession, qui est la conséquence momentanée de son
action, n’en était pas le but; ce qu’il réclamait, c’é¢tait la
propriété et il ne s’est trouvé nanti de la possession que par
suite de l'insuflisance de la preuve par lui fournie. La
législation musulmane fait ici une cote mal taillée. Le de-
mandeur n’a pu démontrer son droit de propriété, il a
seulement fourni un commencement de preuve ; on ne lui
reconnait pas la qualité de propriétaire, mais on lui donne
une qualité juridiquement inférieure, celle de possesseur.

Le décret beylical du 18 mars 1896, qui institue les tri-
bunaux de province indigénes, reconnait, d’ailleurs, dans
ses art. 13 et 14, I'existence des actions possessoires, en
décidant qu’elles ressortissent, & charge d’appel, & la nou-
velle juridiction et qu’elles doivent étre portées devant le
tribunal du lieu de I'immeuble objet du litige (J. T. 96, 172).

L’action possessoire dont le principe est admis par le
droit musulman, ne fait I'objet, dans cette législation,
d’aucune réglementation, quant & son caractére, sa durée et

=
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ses conditions d’exercice. La jurisprudence a da combler
cette lacune. Se fondant sur le droit autrefois reconnu aux
juridictions consulaires de faire application de leur loi
nationale, lorsqueles lois et usages du pays ne présentaient
pas un caractére suflisant de certitude (1) les tribunaux
francgaisont fait & nos lois civiles de larges emprunts d’autant
mieux justifiés que la réglementation des actions posses-
soires, loin de porter atteinte & 'organisation politique et
sociale du pays, constitue la simple application des principes
d’ordre public que la France a voulu faire régner en
Tunisie, en y établissant son protectorat, en y installant sa
justice. Les tribunaux indigénes ont eux-mdmes suivi Ia
juridiction frangaise. L’Ouzara a notamment consacré, par
jugement du 13 avril 1896, la distinction du pétitoire et du
possessoire,en s¢ basant sur cette distinction pour trancher,
d’apres les principes de notre droit,une question de compe-
tence dont il était saisi (J. T. 1896, 328).

Il a été jugé qu'une aclion possessoire peut porter sur
un immeuble tunisien (T. 2¢ ch. 14janvier 1887. J. T. 1891,
238, R. A. 1887. 2, 202; note sous arrét cass. 7 aout 1894,
J. T. 1894, 521; Ouzara 13 avril 1896, J. T. 1896, 328);
que le propriétaire d’un terrain qui se rend justice & lui-
méme est obligé de paver au tiers le montant du dommage
qu’il lui a fait subir (Ouzara 9 mars 1896, J. T. 1896, 577);
que pour intenter I'action possessoire, il faut avoir la pos-
session annale du terrain litigieux (T. 1r¢ ch. 24 mai 1897.
J. T. 1807, 361); que la complainte est recevable contre
toute personne qui a commis un trouble de possession ou
qui P'a fait commettre, sauf & ce dernier & appeler au proces
scs mandants ou ceux au nom desquels il a agi (SousseJ.
de p. 18 déc. 1804. J. T. 1895, 261; 20 avril 1897.J. T.
1898,197) ; mais que la possession du co-propri¢taire indivis,
qui ne jouit et n'administre que pour le compte de I'indivi-
sion,ne saurait donner licu & la complainte de ses co-ayants-
droit, & moins qu'il ne fasse des actes de jouissance privée
et exclusive, propres a servir de point de départ & la pres-

(1) Cpr. supra p. 27 et 28.
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cription des droits des autres copropriétaires indivis (T.
ire ch. 2 nov. 1887. J. T. 1895, 535).

Les tribunaux appelés & statuer sur les questions de
possession relatives aux immeubles non immatriculés,
sont : I'Ouzara, & Tunis, et les tribunaux de province dans
I'intérieur, pour les litiges qui n’intéressent que les indi-
geénes ; les justices de paix & compétence étendue, pour les
proceés entre européens et tunisiens.

Quand il n’y a que des européens en présence, on est
unanime & reconnaitre & la justice francaise le droit exclu-
sif de connaitre des actions possessoires (T. 14 janvier 1886,
Clunet. Journal de droit international 1888, 360) : on releve
au contraire des hésitations, lorsqu’un tunisien est en cause.

Au début de son fonctionnement, le tribunal de Tunis
décida que le tunisien pouvait exciper du bénéfice de
I'incompétence de la juridiction frangaise pour demander
son renvoi devant le juge indigéne (T. 20 nov. 1885. R. A,
90, 2, 35). Mais la doctrine contraire a prévalu. Nos tribu-
naux jugent, d’'une maniére constante, que toutes les fois
qu’un européen est en cause, les actions possessoires doi-
vent étre portées devant la juridiction francaise ou elles
sont du ressort du Juge de paix (T. 2® ch. 14 janvier 1887,
R. A. 1887, 2, 202 ; Tunis 2¢ ch. 19 jauvier 1887, R. A. 90,
2, 20; T. 1re ch. 13 juillet 1837, R. A. 90, 2,22 ; T. 2¢ ch.
12 janvier 1888, R. A. 90, 2,37; T. 1r° ch. 3 avril 1889,
R. A.90,2,30; T. 4re ch. 15 juin 1891, J. T. 91, 295;
T. frech. 14 mars 1802, J. T. 93, 30; T. 1re ch. 24 octobre
1892, J. T. 94, 184 ; J. de p. Grombalia 15 septembre 1893,
J. T. 94, 456 ; Sousse 15 noverabre 1894, J. T. 94, 575) (1).

(1) Comme l'action possessoire ne peut émaner d'un détenteur a
titre précaire, la justice frangaise devlent toutefois incompétente
lorsqu’elle est intentée contre un tunisien par un locataire euro-
péen agissanl pour le compte d’'un propriétaire indigéne et que ce
dernier intervient en la cause pour se joindre & lui, car il s’agit
alors purement et simplement d’une contestation entre tunisiens
(J. de p. Grombhalia 15 septembre 1893, J. T. 1894, 455; Sousse {5
novembre 1894, J. T. 1894, 575).
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On a fait valoir & I'appui de ce dernier systtme que
« P'action possessoire est une application du principe sui-
« vant lequel nul ne peut se faire justice & lui-méme, et
« qu’elle a, en réalité, pour cause le quasi délit commis par
« celui qui, méme en vertu d'un droit, vient de sa propre
« autorité troubler dans sa jouissance le paisible possesseur
« d’'un immeuble. » On en a conclu que cette action est per-
sonnelle et qu’elle reléve & ce titre de la juridiction fran-
caise toutes les fois qu'un européen est en cause. Mais
cette déduction nous parait mal fondée. La nature d’une
action se détermine par 'objet du litige ; or 'action posses-
soire ne peut porter que sur un immeuble et a pour but
direct de rétablir le demandeur dans la possession du fonds
litigieux : elle doit donc étre classée dans les actions réelles.

La compétence des tribunaux frangais se justifie, & nos
yeux, par des considérations d’'un autre ordre. Suivant une
pratique constante et ayant acquis force de loi, les juridic-
tions consulaires, pour des motifs d’ordre public et d’intérét
général, s'étaient attribué le droit de juger des actions
possessoires intentées contre leurs nationaux (Trib. consu-
laire d’Italie & Tunis, 23 nov. 1883, J. T. 91, 246). Les
tribunaux francais, héritiers des juridictions consulaires,
ont qualité, & ce titre, pour connaitre des questions posses-
soires dans lesquelles leurs justiciables jouent le role de dé-
fendeur ; ils sont, de plus, fondés aujourd’hui & soutenir que
ces actions sont de leur compétence exclusive, lorsqu’elles
intéressent des européens demandeurs ou défendeurs, I'art.
1er du décret du 31 juillet 1884 décidant, en effet, qu’ils con-
naitront désormais « de toutes les affaires civiles dans
« lesquelles les européens seront en cause, dans les cas ol
« ils étaient compétents, lorsque des européens étaient dé-
« fendeurs, »
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CHAPITRE II1.

DU HABOUS.

§ 1 Considérations Générales.

Pour comprendre la nature du habous, il faut bien se
pénétrer de I'idée qu’il s’agit d’'une institution originale et
toute particuliére, procédant des sources mémes du droit
musulman. Puisant son principe dans le Coran, le habous
fait I'objet d’'une réglementation établie pcu & peu par les
docteurs de I'Islam, qui se suflit & elle-méme et exclut tout
emprunt aux autres institutions du droit musulman ou aux
législations de ’Occident.

Le habous était inconnu avant Mahomet, qui l'aurait
institué dans les circonstances suivantes rapportées par
El Bokhari : Amor ben El Khabhal, propriétaire d’une terre
4 Raibar, ayant un jour demandé au Prophéte ce qu'il pou-
vait faire de ce bien pour étre agréable & Dieu et mériter ses
faveurs, Mohamed répondit : « mets-le en habous, et distri-
« bues-en les revenus aux pauvres. »

Le habous, & lorigine, n’était donc qu’une donation
sui generis, actuelle et irrévocable, par laquelle le cons-
tituant, ma uniquement par un sentiment pieux, se d¢-
pouillait in perpétuum de la jouissance de sa chose, au
profitd'une ceuvre religieuse ou charitable. Mais, avec le
temps, le caractére de I'institution s’est peu & peu modifié.

Pour accroitre le nombre des ceuvres pieuses,les docteurs
de I'lslam admirent le constituant & retarder I'avénement
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de I'établissement religieux et a réserver le beénéfice de la
fondation a des deévolutaires intermédiaires désignés par
lui. La fondation habous fournit. des lors, un moyen dé-
tourné de déroger au droit successoral et permit notamment,
par I'exhérédation des femmes, de maintenir les biens patri-
moniaux dans la descendance male du chef de famille :
elle devint suivant l'expression de M.M. lanoteau et
Letourneux : « une machine de guerre pour démolir le
¢ svystétme d’hérédité du Coran ».

Les biens habousés, d’autre part, étant voués a la Divinité
et rendus ainsi inaliénables et imprescriptibles,se trouvaient
par cela méme, a I'abri des entreprises des Beys et notam-
mentdes confiscations que ces princes pouvaient prononcer,
en leur qualité de repreésentants de Dieu autorisés & dispo-
ser des lerres en son nom. Par sa fondation, le constituant
s'assurait personnellement et assurait, en outre, aux dévo-
lutaires intermédiaires qu’il lui était loisible de désigner,
une paisible jouissance des biens habousés.

Les effetsde la fondalion permettaient également au chef de
famille de prémunir son patrimoine contre les dilapidations
ou la mauvaise administration de sa descendance : « Le but
« ordinaire de I'institution habous, dit Mouradja d’Ohsson
« (TII. n°s 530 et 537) est d'assurer une partie de sa fortune
« contre I'esprit dissipateur des héritiers légitimes et contre
« la loi arbitraire des confiscations que les sultans exercent
« sur les biens des grands et des officiers publics. »

Enfin, I'immobilisation du sol résultant du habous ré-
pond parfaitement aux tendances de l'esprit musulman et
4 la conception que I'Arabe se fait de la richesse. L’Arabe
ne cherche pas & créer : pour lui I'économie politique n'est
que I'art de conserver les richesses naturelles ; & ce titre,
la terre qui apparait comme impérissable lui semble le
type de la richesse. Constituer un habous c’est assurer
la stabilité de la propriéle fonciére « c'est élever a la se-
« conde puissance cette stabilité. » (1) .

Telles sont les principales causes du développement des

{1) Lapie, des Civilisations tunisiennes, p. 37,
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habous dans les pays musulmans et notamment dans la
Régence de Tunis, ou I'on évalue généralement l'étendue
des habous au tiers de la superficie totale du pays. Cette
proportion parait exagérée en ce qui concerne le nord de la
Tunisie : d’aprés le recensement qui y a été effectué, il y a
quelques années, par la Djemaia, sur 4 millions d’hectares,
150.000 seulement seraient affectés & des fondations pieuses.
Mais ’évaluation se rapproche de la réalité pour les ré-
gions du centre et du sud, ol il n’est pas rare de trouver
des habous de 20 & 30.000 hectares d’un seul tenant (1).

L’institntion du habous n’étant pas réglementée par le
livre sacré, le principe, & peine indiqué par le Prophéte, a
été trés diversement appliqué. Les docteurs, qui n’étaient
pas ici en présence de prescriptions auxquelles 'orthodoxie
défend de déroger, ont plutot légiféré qu’expliqué : I'insti-
tution se trouve ainsi, dans les divers pays musulmans,
soumises & des régles particulicres et régie par des princi-
pes différents.

Le fondateur jouit de la plus grande latitude dans le
choix du rite auquel il veut soumettre le habous qu’il
constitue. Les jurisconsultes musulmans ont toujours re-
connu la validité d’un habous constitué par un malékite,
méme devant un Cadi de son rite, avec déclaration qu’il
adoptait la réglementation établie par 'Ilman Abou Hanifa,
et cette jurisprudence est également celle des tribunaux
algériens. Mais ces tribunaux ne permettent pas au cons-
tituant de recourir & deux rites & la fois, de choisir dans
I'un les dispositions qui lui plaisent et d’éliminer les autres
en les remplacant par les régles d’'un autre rite : « Le ha-
« bous constitué tout & la fois selon les principes du rite
« hanéfite et du rite malékite est nul, parce que ces deux

(1) Nous citerons notamment le habous El Haouareb au S. de
Kairouan comprenant 25.000 hectares, le habous El Amra qui en
compte 35.000. Dans le Controle de Sfax, les habous privés oc-
cupent une étendue de H0.000 hectares. Le tiers des oliviers appar-
tient aux habous,sur 31.624 olivettes, 5.917 sonl des habous publics,
4.817 des habous privés (La Tunisie t. 1. p. 32 et 190).

8.
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« rites sont inconciliables (arrét de la Cour d’appel d’Alger
¢« du 31 mai 1864, Robe, 1892, 6). »

La jurisprudence des tribunaux francais en Tunisie (T.
{re ch. 23 novembre 1891. J. T. 1892. 109) a méme
admis, en matiére de habous, la régle basée sur les usages
locaux, en vertu de laquelle le défendeur a,dans tout proces
ol s’agite une question de droit musulman, la faculté de
choisir le rite en vertu duquel le tribunal devra statuer.
Cette théorie, incontestablement fondée lorsqu’il s’agit
d’apprécier une situation de fait ou dérivant de la loi elle-
méme, parait plus contestable lorsqu’il y a lieu de statuer
sur la valeur d’un acte juridique tel que le habous. Dire que
le constituant peut adopter, dans l'acte de constitution, le
rite hanéfite, et que tout contestant pourra le faire déclarer
nul par application du rite malékite c’est, dit avec raison
M. Clavel (T. I. id. p. 277) « rendre la fondation presque
« toujours arnnulable, subordonner, dans la plupart des cas,
« sa validité au bon plaisir des tiers. »

Le rite malékite et le rite hanéfite, qui sont les seuls
suivis dans la Régence, ont, en ce qui concerne le habous
des régles communes et des régles particuli¢res. La doctri-
ne de I'école hanéfite est la plus large, en ce qui a trait aux
clauses des constitutions de habous,mais,l’acte une fois fait
et validé, elle devient non moins, sévére pour sa conserva-
tion que la doctrine hanéfite. Nous signalerons, entre les
regles des deux rites les dissemblances les plus frappantes.

On distingue généralement, dans la Régence, deux sor-
tes de habous: les habous publics et les habous privés. Les
habous publics sont les biens que le constituant a affectés
directement, omisso medio, & I'azuvre pie, et ceux qui ont
fait retovr & I'ccuvre pieuse aprés extinction des bénéficiai-
res appelés par le titre constitutif. Les habous privés
sont ceux dont I'usufruit appartient encore aux dévolutai-
res institués. Il s’agit ici d’une distinction de fait et non
d’une distinction de droit : habous publics et habous privés
sont des biens de méme nature ; suivant I'expression de
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M. Mercier (op. cité p. 52), les principes restent les mémes,
le but est simplement retardé.

Le habous a été I'objet de bien des attaques et il faut re-
connaitre que la plupart sont légitimes, si I'on envisage les
résultats économiques d’une institution, qui a pour effet
de soustraire les immeubles & la libre circulation, de
couvrir le pays de sortes de biens de main morte. Mais le
habous ne mérite pas que des critiques : il a répondu, &
l'origine, aux besoins de 'organisation sociale et servi la
cause de la propriété privée qu’il a mise & I'abri des con-
voitises du souverain. Il serait, d’autre part, inexact de
prétendre que le habous n’est susceptible ni de modifica-
tions ni de progrés. Nous verrons, en effet, comment le
législateur tunisien a su corriger le droit musulman par le
droit musulman lui-méme, rendre a la circulation des biens
frappés d’inaliénabilité, et, sans froisser I'indigene, sans
violer ouvertement les principes du droit coranique, faire
des habous publics ’'une des réserves les plus importantes
de la colonisation (1).

§ 2. Comparaison du habous avec d'autres
institutions.

Définition du habous.

« Le habous, a dit M. Robe, n’a pas son similaire dans
« nos codes ; ce n’est ni un testament, ni une donation, ni
¢« une substitution proprement dite ».

Le habous n'est pas toutefois sans analogie avec la subs-
titution primitive de notre ancien droit. Comme le habous,

(1) Aux termes d'un décret du 13 novembre 1898 (art. 1 et 2), la
Djemaia est tenue de mettre chaque année a la disposition de
P'agriculture, en vue de faciliter la colonisation et le peuplement de
la Régence, un certain nombre de propriétés habous pour des ex-
ploitations sgricoles, et la somme des contenances ainsi offertes
Pendant cette période ne peut étre inférieure & 2.000 hectares.



98 PREMIERE PARTIE. — CHAPITRE HI

cette substitution s’étendait non seulement & plusieurs per-
sonnes appelées les unes aprés les autres, mais & une longue
suite de générations, souvent méme & l'infini, et formait
comme un nouveau genre de succession ou la volonté de
I'homme prenait la place de la loi et de la coutume (1).
Mais ces deux institutions différent par leur but et leurs
effets : tandis que I'auteur de la substitution se proposait
de perpétuer la puissance de sa maison en concentrant la
totalité ou presque la totalité des biens de la famille sur la
téte de I'siné des enfants males, de soutenir, comme on le
disait alors, la splendeur d’'un grand nom, le constituant
d’un habous cherche, avant tout, & faire une ccuvre pie qui
est essentielle & la validité de 'institution ; la substitution,
de plus, opére un transfert de pleine propriété, alors que le
habous n’emporte que transmission de jouissance. Des
différences encore plus profondes séparent le habous de la
substitution régie par les ordonnances de 1561, 1566 et
1747 ou de celles exceptionnellement autorisées par les
art. 1048 et 10i0 de notre Code civil : le constituant du
habous régle, en efiet, la dévolution & perpétuité, et comme
il I'entend ; sous le régime des ordonnances, la substitu-
tion était limitée & deux degrés, non compris l'institution
premiére ; sous l'empire du Code civil, elle ne peut étre
faite « qu'au 1°* degré seulement »; les biens grevés de
substitution sont, de plus, aliénables, sauf résolution si la
substitution vient & s’ouvrir ; les biens habous, au contrai-
re, ne sont pas en principe, succeptibles d’aliénation.

Le habous se rapproche de la donation par son caractére
irrévocable et I'intention de libéralité, animus donandi ; il
en differe par sa nature, par son caractére et ses effets. La
donation est un contrat unilatéral qui impose le concours
des volontés du donateur et des donataires ; le habous est
plutot un acte qu’un contrat, car sa validilé n’est pas tou-
jours subordonnée & l'acceptation des bénéficiaires. Le
habous est un acte essentiellement religieux, la donation

(1) Daguesseau, Préambule de I’ordonnance de 1747.
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un contrat purement civil. La dévolution du bien donné a
lieu seulementdu donateur au donataire ; la dévolution dans
le habous, est réglementée in perpetuum par le constituant.
Enfin dans le droit musulman, la donation n’est parfaite, en
principe, que lorsque le donataire a pris possession des biens
qui font I'objet de la libéralité et cette prise de possession
doit étre réelle, exclusive et enti¢re, accomplie avant le déces
du donsteur et établie par des preuves certaines (V. p. 48) ;
le constituant d'un habous peut, au contraire, du moins
dans le rite hanéfite, se réserver,sa vie durant,la jouissance
de la chose habousée.

Le habous n’est pas non plus un testament. Le constitu-
ant, comme le testateur, dispose de ses biens pour I'époque
ol il n'existera plus ; mais il existe certaines différences
entre les deux institutions. Le testament ne peut, en effet,
étre exécuté qu’'a la mort du testateur ; le habous, au con-
traire, produit des effets immédiats, soit que le constituant
se dépouille hic et nunc su profit des dévolutaires institués,
soit qu’il se désigne lui-méme comme premier bénéficiaire,
cas auquel son droit de propriété dégénére en un simple
droit de jouissance. De plus, le testament est essentiellement
révocable, alors que le habous est, en principe, une institu-
tion définitive sur laquellele constituant ne peut revenir. Le
habous, en outre, suppose un but pieux qui ne serencontre
pas dans le testament. Enfin, la difi¢rence essentielle entre les
deux institutions, ¢’est que le testament fait partie du statut
successoral et se trouve, par cela méme, soumis aux régles
qui déterminent la réserve, interdisant le cumul de la qua-
lité d’héritier et de légataire, etc..., tandis que le habous
s'affranchit de toutes les régles se rattachant au statut suc-
cessoral et ne subit,dans son ensemble comme dans ses
détails, d’autre loi que celle fixée par le texte constitutif. Le
habous, au surplus, se confond si peu avec le testament, que
les jurisconsultes musulmans prennent soin de stipuler qu’il
vaudra comme testament toutes les fois qu'il aura éé cons-
titué en état de derniérc maladie (Clavel. Le wakf ou
habous T. I, p. 45). '
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Le habous est donc un contrat sui generis, soumis & des
régles spéciales et produisant des effets qui lui sont propres.
M. Mercier le d¢finit (op. cité, p. 10) « une donation
« d’usufruit faite & perpétuité au profit des pauvres ou des
« fondations religieuses ou d'utilité générale déterminées
« par le constituant, qui immobilise la chose habousée, le
« fonds restant sa propriété, mais étant inaliénable (iman
« Malek) et demeurant séquestré pour Datlribution des
« fruits aux bénéficiaires ». D’aprés Sidi Khalil (trad. Sei-
gnette p. 389) « le habous est la donation, de 'usufruit
« d’une chose pour une durée égale a celle de la chose, la
« nue-propriété restant au donateur réellement pendant sa
« vie et fictivement aprés sa mort ». Le habous, dit égale-
ment M. Zevs (Traité élém. de droit musulman, T. II p.
182), est « la donation de l'usufruit d’'une chose pour une
« durée égale a celle de la chose, la nue-propriété demeu-
« rant au fondateur. »

§ 3 Eléments constitutifs du habous.

Les ¢léments conslitutifs du habous sont au nombre de
quatre : le constituant, le bénéficiaire, I'objet du contrat et
la formule.

Du constituant.

Le constituant doit avoir la capacité suffisante pour dis-
poser de ses biens par voie d’aliénation entre-vifs & titre
gratuit. Il doit étre: 1° sain d’esprit; 2° sain de corps,
c’est-a-dire non atteint d’'une maladie qui entraine généra-
lementla mort (Mercier, Le habous ou ouakof p. 12 ; Tilloy,
Ve habous n° 28 ; Clavel, Le wakf ou habous, p. 98 et s. ;
Zeys, Traité élementaire, n° 631 : contrd, trib. mixte 2¢ch.
21 nov. 1896, J. T. 18906, 597); la constitution du habous par
un malade est assimilée & un legs : elle est nulle lorsqu’elle
est faite au profit d'un successible, et réductible au tiers
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lorsqu’elle a lieu au profit d’un non-successible ; 3° pro-
priétaire des biens habous (Charaa T. 27 septembre 1892,
J. T. 1899, 281); 4° avoir le plein exercice de ses droits,
par exemple, étre majeur, non-interdit : c’est ainsi que la
femme mariée n’est pas admise & habouser plus du 1/3 d¢
ses biens sans le consentement de son mari.

Le non-musulman qui remplit les conditions ci-dessus
énumérdées peut, lui aussi, constituer tout ou partie de ses
biens en habous, mais la loi musulmane exige qu’il soit
guidé par un but pieux ou humanitaire et que l'ccuvre
instituée dévolutaire définitif soit réputée agréable & Dieu
tant par la loi islamique que par la religion & laquelle il
appartient. Est illicite, par exemple, le habous constitué au
profit d’une mosquée par un mécréant.

Le non-musulman, par contre, peut constituer habous,
au profit des pauvres sans distinction de croyance, au
profit de toute ceuvre charitable (ensevelissecment des morts,
entretien d’une fontaine etc.), mais non au profit d’un éta-
blissement destiné au culte auquel il appartient, une église
chréticnne ou une synagogue n’étant pas considérées par
le musulman comme choses agréables & Dieu {Clavel, op.
cit. p. 121 et s.).

M. Clavel signale qu’en Egypte, il n’est pas rare de voir
des habous constitués par des non-musulmans (T I, n° 69,
p. 105). En Tunisie, nous n’en connaissons pas d’exem-
ples ; mais il n’est pas sans intérét, au point de vue théo-
rique, d’examiner si la constitution du habous, valable au
regard de la loi musulmane, n’est pas interdite aux euro-
péens par leur loi nationale.

Cette question doit, semble-t-il, se résoudre par la com-
binsison des deux régles suivantes généralement ad-
mises en droit international privé : 1° pour apprécier la
capacité des parties, il faut s’attacher au statut personnel
de chacune d’elles ; 2° pour décider si un acte juridique est
ou non valable, quant aux choses qui en forment 'objet ou
quant au genre de dispositions qu’il renferme, on doit
appliquer exclusivement la loi territoriale ; car les lois
prohibitives — nous voulons dire celles qui défendent de
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disposer des biens soit en tout, soit en partie, soit en telle
et telle circonstance — constituent,su premier chef, des sta-
tutsréels (D.R.A Ve dispositions entre vifs et testamentaires
nos 2129 et s. ; cpr. T. 2¢ ch. 3 juin 1892, J. T. 1896, 336).

Le hahous se rattachant au statut réel (infra p. 113 et s.),
les européens peuvent donc recourir & ce mode d’aliénation,
alors méme que les effets produits et notamment le dé-
membrement perpétuel de la propriété seraient prohibés
par la loi de leur pays.

La capacité du disposant doit,par contre,étre envisagée au
point de vue de son statut personnel,et comme dans la plu-
part des législations européennes le droit de disposer & titre
gratuit se trouve limité par la réserve légale attribuce &
certaines catégories d'héritiers, il s’en suit, croyons-nous,
que le fondateur d’'un habous ne pourrait porter atteinte &
cette réserve et que les héritiers réservataires auraient le
droit de faire réduire I'effet de la constitution & la quotité
disponible. Cette conséquence parait d’autant mieux s’im-
poser en Tunisie que, pour les européens, c'est la loi per-
sonnelle du de cujus qui, en I'état des traités, préside a la
transmission héréditaire du patrimoine.

Des bénéficiaires.

Une donation d'usufruit au profit des pauvres, d'une
mosquée ou d'un établissement d’utilité générale, garantie
par un séquestre qui en assure & perpétuité les effets, tel
fut, & l'origine, le principe du habous qui, comme toutes
les donations, devait étre suivi du dessaisissement immé-
diat au profit du donataire. Les docteurs reconnurent plus
tard au constituant le droit de laisser & ses enfants les
revenus du habous et de retarder jusqu’au décés de ces
derniers I'avénement de l'ceuvre pieuse : ayant admis le
fils, ils furent amenés A accepter le petit-fils, puis les autres
descendants, puis le collatéral, enfin I'étranger.

Abou Youssef, du rite handéfite, alla encore plus loin et
posa en principe qu'on devait favoriser le habous en se
prétant & tous les caprices des fidtles; il fit admettre
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notamment que la prise de possession du bénéficiaire ne
serait pas tenue pour essentielle et que le constituant pour-
rait s’attribuer le bénéfice de la fondation, sa vie durant.
Ces innovations ont fini par prévaloir dans le rite hanéfite;
mais le rite malékite 8 maintenu, sous peine de nullité du
habous, 'obligation du dessaisissement du fondateur et de
la prise de possession du bénéficiaire (Mercier id. p. 16; T.
irech. 23 nov. 1891, J. T. 1892, 109) (1).

Le habous, ainsi transformé, peut étre constitué « au
« profit de celui qui peut posséder », qu’il s’agisse d'un
majeur ou d’un mineur, d’un parent ou d'un étranger,
d’'une personne dans l'acception ordinaire du mot, ou d’'une
personne morale, comme une mosquée, un cimetiére, une
école. L’impubeére, I'interdit et les femmes peuvent étre
instituées dévolutaires. Le non-musulman lui-méme n’est
pas exclu pourvu qu'’il habite un pays soumis, c’est-a-dire
qu’il ne réside pas en territoire infidele (Zeysid.T. II. n°632).
Il n’est pas nécessaire, enfin, que le bénéficiaire existe au
moment de I'immobilisation : des enfants & naitre sont
valablement admis & bénéficier d’un habous.

« L’acceptation du habous ne forme pas une condition
« de validité, s'il est constitué au profit de certaines per-
« sonnes indéterminées, par exemple: au profit des pauvres,
¢ mais elle est requise si le habous est fait & une personne
« certaine et qu’il doive finir par profiter aux pauvres. »
(Taraboulsi, cité par Clavel, T. I, n° 199 ; en ce sens,
de Tornauw, traduit par Eschbach, p. 197 et Zeys id.
T. I1. n° 638). Nous ne crovons pas toutefois que l'ac-
ceptation soit essentielle 8 la validité de la constitution,
car il ne saurait dépendre de la volonté d’un premier
dévolutaire de compromettre le droit des dévolutaires futurs,
notamment de I’ccuvre pieuse, et de rendre ainsi caduque
I'ceuvre du fondateur. L’acceptation peut-étre exigée du

(1) 11 a été jugé toutefois par le Charaa de Tunis, que la réserve
stipulée par le constituant de jouir, sa vie durant,d’'une parcelle de
terre comprise dans le habous, n’entraine pas la nullité de la cons-
titution si cette réserve est inférieure au tiers de I'objet du habous
(Cadi maléxite, 7 mai 1883, J. 1'. 1899, 460).
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béncficiaire, en ce qui a trait & ses propres intéréts ; & son
refus, il semble que la dévolution doit s’opérer au profit du
degré suivant (Clavel id. T. I, n° 199, p. 315).

Chacun des bénéficiaires tient ses droits de 'acte de
constitution et non de la succession du précédent dévolu-
taire. Il a éLé jugé, en conséquence, que si 'un des bénéfi-
ciaires est, en méme temps héritier du précedent dévolutaire,
il n’est tenu de payer les dettes de la succession que sur
I'actifl héréditaire et non sur les revenus de la fondation
T.1rech. 29 janvier 1894, J. T. 1894, 221; T. 2* ch. 30 mai
1894, J. T. 1894, 357 ; T. 1r° ch. 20 mars 1895, J. T. 1895,
299 ; Sousse 7 nov. 18%9, J. T. 1895, 80; T. tre ch. 7 juill t
1808, J. T. 1808, 471); que le partage de jouissance d'un
habous ne peut produire d’effet que pendant la vie des co-
partageants (T. 1 ch. 17 juin 1895, J. T. 1895, 483), el que
les dévolutaires successifs ne sont pas, du moins en prin-
cipe, liés par les actes de leur prédécesseur (T. 1r¢ ch. 17
juin 1895, J. T. 1895, 483).

_Apres l'extinction des dévolutaires prévus par l'acte
constitutif, le habous doit ¢tre nécessairement acquis au
béndéficiaire définitif, c’est-d-dire & I'auvre charitable ou
d’utilité publique, (Alger 20 mai 1885, R. A. 1887, 2, 234;
Alger 20 mars 1839, R. A. 1890, 2, 216; Alger 23 mars
1893, R. A. 1803, 2, 245 et Robe 1293, 132; C. Alger
30 mars 1898, J. T. 1808, 583 ; C. Alger 21 mars 1898. J.
T. 1898, 583). C’est, en effet, un des caractéres essentiels
et primordiaux du habous, et un carsclére reconnu dans
les quatre rites orthodoxes, que le constituant doit accom-
plir un acte qui le rapproche de Dicu ¢ Kourba »,et lui
procure « la récompense ré¢servée aux bonnes acuvres dans
« Pautre vie ». Le but picux ou humanitaire est tellement
essentiel que si, par suite d’événements postérieurs a la
constitution, ce but vient & ne plus pouvoir étre rempli,
I'immobilisation disparait, les biens redeviennent melk et
rentrent dans I'hérédité naturelle). « C'est son but pieux
« et son intérét de bienfaisance, qui ont fait admettre par
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les légistes la validité d’'un acte constituant une déroga-

tion absolue aux dispositions de la loi islamique. Le but

manquant ou étant supprimé, les conséquences dispa-

raissent et tout rentre dans l'ordre primitif ». (Mercier
id. p. 11).

Les bénéficiaires profitant d’une dévolution, soit inter-
médiaire soit définitive, n’ont droit qu’aux produits du ha-
bous dans les conditions fixées par le fondateur. Ils n’ont au-
cun droit sur le fonds qui demeure la propriété exclusive du
fondateur \Mercier id. p. 28; art. 500, décret du 26 avril 1861,
Bompard, p.136). Ils peuvent mémen’avoir, en vertude 'acte
de constitution, qu’un simple droit d’usage ou d’habitation
sur 'immeuble habous (T. 1re ch. 7 déc. 1898, J. T. 1898,
600). Il y a donc une sorte d'opposition d’intéréts entre
le bénéficiaire d’un avantage viager s'éteignant avec lui et
le fondateur, qui tient & la perpétuité de son habous pour
en recueillir éternellement le mérite: cela explique les
restrictions apportées aux droits des bénéficiaires (Mer-
cier id. p. 28).

En résumé, la situation du bénéficiaire se rapproche de
celle de l'usufruitier de notre droit civil, avec ces différen-
ces, toutefois, que le dévolutaire doit supporter toutes les
charges du fonds sans distinction entre les réparations d’en-
tretien et les grosses réparations, qu’il ne fournit pas cau-
tion,et que son droit de jouissance porte non-seulement sur
les fruits mais encore sur les produits de P'immeuble.

Il est & noter, enfin, que, d’aprés la jurisprudence musul-
mane, le bénéficiaire n’a pas le droit d’exercer le Chefaa sur
un immeuble voisin (Trib. m. 1r¢ ch., 5 aouat 1896, J. T.

- 98, 603).

a A o A

De I'objet du contrat.

Sidi Khelil déclare en termes formels que toute chose
susceptible d’étre possédée a titre de plein propriétaire peut
étre constituée habous. On en conclut, bien que cette ques-
tion divise profondément les jurisconsultes musulmans,
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que les meubles, malgré leur fragilité, sont admis & étre
habousés (Zeys id. no 634).

Mais comme les immeubles ont une durée plus longue et
micux assurée que celle des meubles, leur mise en wakf
est, par cela méme, plus conforme que celle des meubles, &
la notion du habous qui comporte par sa nature une durée
-indéfinie. Nous ne nous occuperons que des habous ayant
pour objet un immeuble.

L’immeuble habousé doit rempliv les conditions suivan-
tes :

1o appartenir en propre et réguliérement au fondateur, &
titre melk, et ne faire I'objet d’aucune contestation (Mercicr
id. p. 12). On ne peut, par exemple, constituer habous: un
immeuble litigieux, la chose d’autrui (1), les biens & venir,
I'immeuble dont on est enzéliste, ou qui est en voie de pres-
cription (Cour d’Alexandrie, 29 nov. 1893, Clavel id. T. I,
ne 4127, p. 206) ou que 'on détient & titre de gage (Ouzars,
27 févr. 1896. J. T. 1896, 325) ;

2° porter un objet déterminé (Trib. m. 28 déc. 95, J. T.
1898, 70 ; Trib. m. 1re ch. 18 mars 1898, J. T. 99, 280);

3° ne pas étre soumis & une autre affectation pieuse
« habous sur habous ne vaut » (Mercier id. p. 12) ;

40 étre enfin absolument disponible.

Le Tribunal de Tunis a jugé, notamment, que le habous
constitué postéricurement & la mise en guge de 'immeuble
est nul, i« parce qu'en droit musulman il faut avoir la liberté
« entitre de disposer d'un bien pour en faire valablement
« Pobjet d'un habous. » (21 nov. 1894,J. T. 1895, 55, R. A.
1895, 2, 74). « Est nulle, dit Sidi Khalil, la constitution
« d’'un habous faite par une personne grevée, lorsqu’on
« ignore si cetle constitution a précédé ou suivi les dettes
« contractées » (Sautavra et Cherbonneau, n® 893, 40).

De méme, en cas de vente avec option, I'immeuble vendu
ne peut pas étre, pendant les deélais de I'option, 'objet d'un
habous constitué par l'acquéreur, alors que Poption a été

(1) Les hanéfites considérent, ccpendant, le habous comme valable,
8’il est & bref d¢lai, ratifié par le véritable propriétaire (El Isaaf).
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stipulée au profit duvendeur (1).D’aprés Traboulsi,le habous
serait nul, méme si le vendeur se prononcait pour le main-
tien du contrat : le constituant n’avait pas, en effet, au jour
de 'immobilisation, un droit définitif de propriété, mais un
droit soumis, quant & son existence méme, & 'agrément et
a la volonté de son vendeur (Clavel id. n° 130, p. 208).

D’aprés M. Mercier (id. p. 12) un habous ne peut, non
plus, étre constitué sur un immeuble donné a bail; il sem-
ble cependant que le contrat de bail, d’'ou résultent des
droits personnel et non des droits sur 'immeuble (T. 1re ch.
20 mars 1895, J. T. 1895, 299), n'est pas de nature & faire
obstacle & la validité de la constitution.

Rien ne s’oppose, & ce que I'on habouse un immeuble
indivis : si 'immeuble est partageable en nature, on pourra
déterminer la part revenant 4 titre melk aux copropriétai-
res et la part divise qui demeure seule frappée de habous ;
si le partage est impossible, I'immeuble sera vendu et le
fondateur tenu de faire le remploi de sa part du prix, (Zeys
id. n° 634 ; Trib. mixte, 13 févr. 1896, J. T. 1896, 139 ;
C. d’appel Alexandrie, 2¢ ch. 16 janv. 1895, J. T. 1896, 360).

De la formule.

Le habous étant un acte hautement recommandable aux
yeux de la loi religieuse, aucune forme substantielle n’est
exigée pour sa constitution (Sidi Khalil,Seignette, n° 1246) ;
toute formule est efficace, pourvu qu’elle ne préte & aucune
ambiguité et qu’elle contienne les clauses essentielles &
I'institution, notammentladésignation de la chose habousée
et des bénéficiaires, l'indication que le habous est constitué

1) La vente avec option est celle qui ne devient définitive que par
le consentement ultérieur de la partie au profit de laquelle le droit
a été stipulé. Ce droit, que M. Zeys appelle avec raison « jus peeni-
tendi », peut étre réservé par le contrat, soit 4 l'acquéreur, soit au
vendeur(Clavel id. n* 130).Le délai d’option,dans les usages tunisiens,
ne peut étre inférieur a 6 jours,ni excéder la durée d’'un mois (con-
sultations du Cheik hanéfite et du Mufti malékite, déja cité, p. 3.
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& perpétuité, la manifestation de I'intention de faire ceuvre
pieuse.

L’acte doit, en outre, étre validé par un jugement du
Cadi. Les anciens docteurs hanéfites déclarent la constitu-
tion nulle si le Cadi ne I’a pas homologuée ; Abou Youssef
la déclare valable en principe mais non obligatoire, en ce
sens que le constituant peut rétracter le wakf et vendre le
bien. Dans ce systéme, le habous existe dés l'instant de la
constitution, mais il ne devient définitif que par la confir-
mation qu’en fait le fondateur en obtenant du magistrat un
jugement de validation ; jusque l4, il est réduit & I'état de
simple veeu (Clavel, id. n° 172).

La stipulation de certaines conditions est interdite
peine de nullité : telles sont, par exemple, les clauses res-
trictives de nature & atténuer la portée du habous ou 3 le
détourner de son but, la réserve pour le fondateur du droit
de revenir sur le habous, la dispense de mettre en possession
le premier bénéficiaire appelé (Mercier op. cité, p. 12).
Cependant, dans le rite hanéfite, le fondateur est admis &
modifier ou & annuler la constitution, pourvu qu’il s’en
soit formellement réservé le droit, mais le’habous est réputé
imparfait et les dévolutaires peuvent, lorsqu’ils sont d’ac-
cord, en faire prononcer 'annulation. (Mercier, id. p. 27 ;
Zeys, id. n° 640).

Le sens des expressions de l'acte constitutif s’apprécie
d’aprés la coutume ; & défaut, il s’interpréte suivant les
principes du rite choisi par le fondateur.

La loi musulmane, au moins dans le rite malékite, admet
qu’un habous peut étre établi par titres, par témoins ou par
toute manifestation de la volonté du constituant. Mais la
jurisprudence des tribunaux égyptiens et algériens tend de
plus en plus & rejeter la preuve testimoniale et & subordon-
ner la validité du habous & la production de I’acte constitu-
tif. Les tribunaux francgais de la Régence se sont ralliés &
cette jurisprudence et ont posé, en principe, que « la preuve
« de la constitution d’un immeuble en habous doit se faire
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¢ par titre, que le titre invoqué doit permettre au juge
d’apprécier si toutes les prescriptions de la loi ont été
observées. .. ; qu'ad défaut de titre, ou en présence d’un
« titre incomplet, la production d'un acte de notoriété de
« date récente, constatant qu’il est de notoriété publique
« que I'immeuble est habousé, constitue un mode de preu-
« ve insuffisant. » (Trib. de Tunis, 31 déc. 1890, J. T. 1891,
115 ; Trib. mixte, 13 févr. 1896. J. T. 1898, 119 et 29 janv.
1896, J. T. 1898, 159 ; Charaa, 26 sept. 1891,J. T. 1899, 631).

Le habous doit étre inscrit sur le titre de propriété, pour
étre opposable aux tiers (T. 2¢ ch. 20 juin 1891, J. T.
1893, 87); le droit de détention du titre appartient : s’il s’agit
d’un habous public, & la Djemaia, et s’il s’agit d’'un habous
privé, & administrateur du habous : le bénéficiaire ou le
mokkadem. (V. infra p. 120 et 121).

a =

4. Effets du habous. Caractéere des biens habous.
Du statut auquel ils appartiennent.

Le principal effet du habous ressort de la définition que
que nous en avons donnée : il opére un démembrement per-
pétuel du droit de propriété, la nue-propriété restant au
fondateur et la jouissance seule passant aux dévolutaires
institués (1).

Certains auteurs soutiennent,et il est admis par des nom-
breuses décisions judiciaires, que la nue-propriété est trans-
férée & 'ccuvre pieuse ou charitable dévolutaire définitif,
et 'usufruit, aux bénéficiaires intermédiaires désignés par
le fondateur (V. notamment, Sautayra et Cherbonneau, du
statut personnel et des successions T. IL. p. 395 ; arrét de

(1) La constitution de habous est toutefois réputée,en droit fiscal,
translative de pleine propriété; aux termes d’un décret du 8 février
1897 (art. 1*r), I'usufruit est, en effet, soumis & 'impot sur la valeur
entidre de I'immeuble, et la nue-proprié¢té, considérée comme sans.
valeur. (Instruction générale de I’Administration des finances, Borrel
1897, p. 8, note 2.).
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la Cour d’Alger, 1re ch., 20 mars 1889, R. A. 1890, 2, 216;
Sousse, 20 janvier 1899, J. T. 1899, 346). « Le bien, dit
« M. Clavel, sort, dés I'instant de la constitution, du patri-
« moine du fondsteur, et cela, il faut le remarquer, aussi
« bien pourl'usufruit que pour lanue-propriété». (T I,n023).

Mais cette opinion se trouve contredite par les écrits de
tous les jurisconsultes musulmans.

M. Mercier en a fait la critique dans sa deuxiéme étude
sur le wakf, qui a paru dans la Revue algérienne (1897,
1, 117 et s.): « Le fondateur, dit-il, a fait donation per-
« pétuelle dans un but pieux ou humanitaire de "'usufruit
« d’une chose : pourquoi prétend-t-on lui faire donner en
« méme temps la nue-propriété, c’est-d-dire plus qu'il
« n’a voulu donner ? »

« La donation ne se présume pas et le fondateur n’a
« jamais dit qu’il donnait le fonds. Au contraire, il a pris
« toutes les précautions pour le conserver, en le placant
« sous séquestre et en interdisant & qui que ce soit d’en
« disposer et méme de le modifier, »

« Les bénéficiaires appelés absorbent intégralement le
« bénéfice du habous, et le droit des dévolutaires éventuels
« ne nait qu’a partir du jour de leur accession. Cela, du
« reste, est trés naturel, puisque les bénéficiaires futurs,
« intermédiaires ou définitif, peuvent fort bien disparaitre,
« sans que leur vocation se soit produite, tandis que d’au-
« tres ne sont méme pas nés. »

« L’erreur des partisans du syst¢tme de M. Clavel est de
« croire que la consolidation du habous se produit par le
¢ fait de la dévolution au profit du dernier bénéficiaire.
« En effet, cela ne change rien & la situation légale de la
« chose habousée, et la preuve en est que le bénéficiaire
« intermédiaire est une invention postérieure & I'institution,
« une déformation grave & son principe qui avait pour
« régle la livraison immédiate au bénéficiaire réel, qu'on
« n’a appelé définitif que depuis cette déformation. »

Si donc le habous n’opére qu’une aliénation & titre gra-
tuit et perpétuel de I'usufruit, il s’en suit que la nue-pro-
priété continue & résider éternellement sur la téte du fon-
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dateur ; et ce résultat, qui choque tous nos principes
juridiiues, n'en est pas moins le seul conforme & la
doctrine musulmane, « Pour que le constituant, dit M.
« Mercier, recueille perpétucllement le mérite de cette
« bonne ccuvre, il faut que le fonds qui en assure les
« effets reste éterncllement sa propriété », et plus loin:
« Le fondateur reste propriétaire du fonds, car c’est & ce
« titre qu'il peut recueillir perpétuellement la récompense
« divine promise aux bonnes aruvres, seul but qui a du le
« guider. » Le Hobous ou OQuakof, p. 11 et 28 ; (Cpr. défi-
nitions de Sidi Khalil et Zeys, supra, p. 100).

Ce démembrement perpétuel de la propriété entraine, par
voie de conséquance, I'inaliénabilité et 'imprescriptibililé
des biens habous.

Les dévolutaires n’ont qu’un droit de jouissance; ils ne
peuvent donc, disposer de la fondation. La loi musulmane
épuise méme tous les movens de garantir I'exécution du
habous et sa transmission & I'awxuvre agréable & Dieu; elle
se contredirait elle-méme si elle permettait & un dévolutaire
d’anéantir, par voie d’aliénation, les droits des dévolutaires
subséquents. Le principe de P'inali¢nabilité et de I'impres-
criptibilité des biens habous est d’ailleurs géndralement ad-
mis par la jurisprudence (Alexandrie, 21 novembre 1878, 30 .
avril 1890, 12 mai 1892; Cadi de la 45° circonscription
d’Algérie, 19 octobre 1873 ; Alger, 21 octobre 1873, cités
par Clavel, id. n® 14%). La doctrine est dans le méme sens,
« Le bien wakf, dit M. de Tornauw, (Exposé du droit
« musulman), ne peut étre ni vendu, ni mis en gage, ni
« donné & titre gratuit, en un mot aliéné d’aucune ma-
« niére », et M. Zevs. « Il n’est pas permis de vendre un
« immeuble habous » T. 1I, n° 638. Enfin, la question est
tranchée, dans la Régence, par le décret du 26 avril 1861
(Bompard, p. 136), ainsi con¢u : « Les propriétés habous
« ne pourront &tre ni vendues, ni données, ni hypothé-
¢ quées, car les ayants droit ne jouissant que de I'usufruit,
« ne peuvent disposer de la propriété, (art. 500). Tout
« individu qui, par un moyven frauduleux, vendra une

9'
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« propriété habous, sera obligé de rendre la propriété ven-
« due... et la propriéte reviendra de droit au habons »
(art 501). .

I1a¢té jugd, dans ce sens: que ledévolutaired’un habous,
qui le vend ou l'engage & un tiers, commet un préjudice
dont il lui doit réparation (T. 2° ch. 19 décembre 1834,J. T.
1896, 200) ; — qu’ad raison de son inaliénabilité, 'immeu-
ble ne peut sortir du patrimoine du constituant et se trou-
ver entre les mains d’un tiers qu’a titre précaire ou a titre
d’enzel (Trib. mixte, 25 juin 1896, J. T. 1896, 442); — (uela
vente d’une carritre de pierres située dans un bien habous
se trouve atteinte de nullité (Ouzara, 15 mars 1897, J. T.
1807, 638); — enfin que lesbiens habousne peuvent, en Tu-
nisie, étre adjuges sur saisie immobiliere (C. Alger, 2° ch.
8 juin 1895, R. A. 1896, 2, 1).

La vente de I'immeuble habous est cependant licite au
cas d’expropriation pour cause d’utilité publique : I'immeu-
ble exproprié ou vendu perd son caractére habous, mais le
prix doit étre employé & I'acquisition d’un autre immeuble,
qui est subrogé au premier (Seignette, art. 126%; Sautayra
et Cherb., T. Il, p. 395, no 925 ; Zeys, T. 1I, p. 189 ;
C. d’appel Alger, 2° ch. 11 mars 1897, J. T. 1897, 400).

Les biens habous sont, en outre imprescriptibles « En
matiére de habous, dit M. Mercier, il n'y a ni péremption,
« ni prescription » MM. Sautavra et Cherbonneau, (id.
T. I1. n° Y50), disent également : « les biens constitués sont
« imprescriptibles et inali¢nables ». Cette doctrine a, de
plus, €16 consacrée par un arrét de la Cour de cassation,
du 13 mai 1872,

Mais il en est autrement dans la Régence de Tunis ou,
d’aprés un usage constant, les biens habous sont soumis,
quel que soit le rite du fondateur, & une prescription de 33
ans. « Tout possesseur, disent le cheikh Hanéfi et le bach
Mufti Maléki (op. cité, p. 27), qui, pendant 33 ans
« aura conservé sa possession par lui-méme ou par ses
« ayants-cause, conformément a son titre relatant toutes
« les mutations et translations successives de propriété qui
« ont eu lieu, ne pourra étre troublé dans sa possession
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« par la revendication d’un survenant qui, prétendant la
« propriété inalicnable (habous), n'a pas saisi la justice de
« sa plainte peudant le délai écoulé ». (T. 27 mai 1895,
J. T. 1895, 464; T. 1 ch. 25 novembre 1895, J. T. 18)0,
49; T. m 13 [évrier 1896, J. T. 1898, 119; T. 1r¢ ch. 15juin
1808, J. T. 1898, 373. De la prescription musulmane, par
Marcel Morand, R. A. 1898. 1, 54%).

Une question intimement liée aux effets du habous et &
laquelle nous avons d¢ja fait allusion, est celle de savoir si
celte institution fait partic du statut réel ou du statut per-
sonnel ou successoral. Cette question domine toute la
théorie du habous : elle sert, au point de vue juridique, a
résoudre le plus grand nombre des problenies qui s’y ratta-
chent ; elle présente également une grande importance au
point de vue économique, car si le habous est une institu-
tion du droit personnel, il doit étre considéré comme in-
muable, s’il ressort du statut réel, il est, au contraire, sus-
ceptible de modifications et de progres (supra XI1I et X111).

De ce que le statut personnel et le statut successoral font
partie du droit religieux, il n'en résulle pas que le habous
parce qu’il a un caractére picux, suit nécessairement une
dépendance de ces statuts, La condition juridique de cette
institution doit se déduire, non du sentiment auquel obéit
le fondateur, mais des principes généraux qui régissent ce
contrat et des effets qu’il produit. kn se plagant & ces di-
vers points de vue, le habous apparait comme étroitement
lié au régime de la propriété foncicre.

Le habous appartient au statut réel, parce qu'il soumet le
bien qu’il frappe & une inunobilisation généralement indé-
finie, qu'il le soustrait & toutes les régles du droit commun
pour lassujettir & celles fixées par le titre constitutif, qu’il
est transmissif d'un droit d'usufruit au profit des dévolu-
lutaires, qu’il crée, en un mot, un état spécial de la propricté
fonciére.

D’autre part, le habous, dont le principe est seculement
mentionné par le Prophéte, est surtout 'cuvre des juris-
consultes de I'Islam et se trouve par suite réglementé d’une
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maniére différente dans les divers pays musulmans. En
Turquie et en Ligypte, il est régi par les ordonnances im-
périales ou vice-royales. En Algérie, le législateur a pu lui
faire subir d’importantes modifications, lui faire perdre
jusqu’a son caracttre d’inaliénabilité, alors cependant que
la capitulation de 1830 garantissait aux indigtnes le respect
de leur statut personnel. « Or, si I'institution, dit M. Cla-
« vel, est modifiée, transformce par le fait du Prince et
« cela au point de revétir en quelque sorte un caractére
« nouveau, nous en concluerons que le wakf (habous)
« est absolument étranger au statut personnel proprement
« dit et au statut successoral, qui ne sont susceptibles
¢ d’aucun changement, d’aucune modification. » (id. T. I,
n° 42, p. 66).

Le habous est d’autant plus indépendant du statut suc-
cessoral, qu'il est susceptible, d'une part, de produire ses
effets du vivant méme du constituant, et, d'autre part, de
prendre fin avant 'ouverture de son hérédité. Le consti-
tuant peut, en effet, se désigner comme premier bénéficiaire
et, dans ce cas, il devient kie ef nunc un simple usufruitier.
Bien plus, le rite malékite et certains jurisconsultes du rite
hanéfite, notamment Abou Youssel, admellent la validité
du habous temporaire, de telle sorte que I'institution peut
avoir rempli son but avant méme le décés du constituant.
Ces conséquences seraient évidemment inacceptables, si
le habous faisait partie du statut successoral, dont I'ap-
plication est nécessairement subordonnée au décés du de
cujus, (Clavel T. I, n° 26, p. 45). .

IEnfin, le habous ne contrarie pas, & proprement parler,
I'ordre successoral fixé par le Coran et ne restreint pas le
droit des héritiers légitimes. Sans doute, les héritiers ne re-
trouveront pas dans la succession de leur auteur les biens
qui ont été frappés de habous et qui appartiennent en nue
propriété au fondateur et en usufruit aux dévolulaires.
Mais la qualité d’héritier reste enticre a celui qui en est
investi par la loi; le habous ne fait que paralyser le droit
Liéréditaire, tant qu’il subsiste lui-méme: « Aussi, que le
« habous devienne nul ou caduc, vu que le but final de la
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constitution ne puisse plus étre rempli, le bien est libéré,
il rentre dans le commerece, il fait retour, & I'état de bien
melk, au constituant ou a ses héritiers légitimes ; en un
mot, la dévolution successorale coranique reprend son
cours, la cause qui y faisait obstacle ayant cess¢ d’exister
cessante causd, cessat effectus. Clavel, I, n°27, p. 46 ».

Dans le méme ordre d’idées, M. le Conseiller Yvornts,
par note sous arrét du 17 octobre 1892 (Robe, 1892), s’ex-
prime ainsi : « Le habous ne crée pas, a vrai dire, une

«
«
«
«
«

]

catégorie spéciale d’héritiers : c’est plutot une catégorie
de privilégiés participant & la jouissance des biens que
le constituant a immobilisés et retirés de la succession.
Le habous ne fait pas perdre la capacité héréditaire, il
la suspend de facon qu’on ne puisse I'exercer sur les
biens qu’il affecte, et tant qu'il les affecte ».

Les Tribunaux francais de la Régence ont & maintes re-

prises sanctionné la théorie & laquelle nous nous sommes
rallié. On lit, notamment, dans un jugement du 21 juillet
1833 (J. T. 1893, 348): « L’art. 2 du décret bevlical du 31

«
(
4

J.

juillet 1884 qui réserve expressément les questions d’état
et de succession des indigénes musulmans aux tribunaux
locaux, n’a pas pour effet de metire les contestations rela-
tives aux habous en dehors du pouvoir juridictionnel des
tribunaux francais. En effet, les régles qui régissent les
constilutions de halous sont manifestemen! une dépen-
dance du statut réel et non du statut personnel, Clest
a tort qu'on voudrait voir, dans le caractére reli-
gieux des constitutions de habous, une cause d’incom-
peétence absolue de la juridiction francaise. Cette exception
est formellement écartée par I'ensemble et par I'esprit du
décret du 31 juillet 1884 ; les constitutions de habous
sont soumises aux mémes regles de compétence que toules
les autres questions immobilieres » (Tunis, 28 mai 1836,
T. 90, 271, 26 janv. 1839, J. T. 1890, 138 ; Sousse, 27

juin 1889, J. T. 1803, 279, R.A. 1890, 2, 31 ; Tunis, 20 jan-
vier 1892,J.T. 1893, 288; T. 3 mars 1893, R. A. 1893, 2, 488;
T. 1% avril 1893, J. T. 1893, 204; T. 19 mai 1893, J. T. 1893,
313, R.A. 18903, 2, 492; T. 23 juin 1893, J. T. 1893, 347 ;
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T.5 aonut 1893,J.T. 1893, 365; T.31 octobre 1894, J.T. 1895,
12; T.20 mars 1895,J.T.1895,299; T. 17 juin 1895,].T. 1895,
405 ; Cass. 3 novembre 1897, J. T. 1898, 21 ; Cass. 6 juin
1809, J. T. 1899, 417, R. A. 1899, 2, 432, Voir, en outre,
sur la nature de I'incompétence des tribunaux francais en
matiére immobili¢re infra, chap. V, section II, § 2, I11.

§ ©. De la nullité et de 1a caducité du habous.

Lorsque I'acte de habous observe toutes les conditions pres-
crites par la loi et qu’il est reconnu. valable et obligatoire
par jugement du Cadi (T. 1r¢ ch. 23 novembre 1891, J. T.
1892, 1009), il doit étre strictement exéeuté et son texte res-
pecté « comme un texte de loi ». L'inobservation de ces
conditions entraine sa nullité; dans ce cas, la substance
du habous revient au fondateur ou & ses héritiers (Mercier,
Le llobous ou Ouakof, p. 13 et 14).

Le habous devient caduc pour cause d'impossibilité ab-
solue d’exécution lorsqu’il n’est plus possible de réaliser les
vieux du fondateur ; sa substance fait alors retour, comme
dans le cas de nullité, au constituant ou a sa snccession -
gitime (Dorr et Redd.Clavel id. T. 1. ne 27 p.46; Sautavraet
Cherbonnean, id., T. T1. n° 91.4). « Spécialement, un immeu-
« ble constitué en wakf au profit d'une fontaine ou d’une
« zaouia, redevient melk au profit de I'h-ritier légitime dn
« constituant,si la fontaine a ét¢ supprimée ou si la zaouia
a disparu. » (Alger, 13 février 1877, Robe 77.216). 11 a
été jugé dans le méme sens que le bien wakf redevient
libre, lorsque I'auvre pie ou d’utilité publique, désigneée
comme dévolutaire définitif a cessé d’exister (Alger, 13 {é-
vrier 1887, Robe 77. 236.

D’aprés 'opinion généralement recue, la caducité du ha-
bous ne saurait provenir de la destruction totale ou partiel-
le de Pimmeuble. 8°il ne peut étre exéeuté parce que I'im-
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meuble a ét¢ en partie détruit, il 'est sur la partie non dé-
truite. Si les ruines ne peuvent étre utilisées dans l'intérét
de la fondation, les débris en sont vendus par ordre du ma-
gistrat et le prix, employé & I'achat d’'un immeuble consti-
tue habous & la place du premier ; le habous parvient ainsi
4 sa destination, sinon dans son état primitif, du moins en sa
forme nouvelle d'immeuble acquis en remploi. Cette doctri-
ne a pour elle 'autorité de nombreux jurisconsultes musul-
mans, (Abou Chodja, El Sadr el Chadid Hassam, Gawaber
el Fataoui, cités par Clavel id. T. I, n° 162 p. 257), d’apres
lesquels « les matériaux qui ne peuvent pas étre ulilisés
« pour le habous, ou leur prix, doivent étre employésa une
¢« cuvre de méme nature que celle en vue de laquelle il
« avait €L¢ constitué : au profit d’une mosquée, sile habous
« avait pour dévolutaire finale une mosquée; au profit d’un
« refuge, s'il avait eu lien pour I'entretien d’un refuge. »
(Sautayra et Cherbonneau, op. cité T. IL. 412 et 413,
n° 930 ; Zeys op. cité T. 11. p. 192, n° G40).

§ 6. Des transactions relatives aux biens Habous.

Les immeubles habous peunvent faire 'objet de transac-
tions procédant, les unes du droit d’usufruit des dévolu-
taires, ct les autres des tempéraments apportés par la loi
ou par 'usage au principe de I'inaliénabilité de ces biens,

Les dévolutaires, en effet, qui ont droit & 1a jonissance du
fonds sont par cela méme capables de faive des actes d’ad-
ministration, & la charge de se conformer aux stipulations
de 'scte fondamental et de respecter les droits des dévolu-
taires futurs.

Pour ce qui est de linaliénabilité du habous élevée & la
hauteur d’'un dogme religicux, ainsi que de la nullité abso-
lue qui frappe la vente volontaire ou forcée de I'immeuble,
les jurisconsultes musulmnns sont parvenus & en faire fle-
chir la rigueur dans certains cas particuliers, tout en sau-
vegardant le principe. Spécislement, lorsque le habous
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produit des revenus nuls ou insuffisants, qu'il est menacé
d’une destruction prochaine ou qu'il nécessite de fortes dé-
penses d’amdlioration, les légistes invoquent l'intérét me-
me de la fondation pourautoriser la substitution a I'tmimeu-
ble, d’'une valeur plus productive propre & garantir le droit
des béncficiaires et de I'auvre picuse. C'est sous I'empire
de néceessités de espice que le habous a été généralement
admis & I'échange dans les divers pays de législation cora-
nique, ¢t que I'on a vu apparaitre ces contrats de quasi-
aliénation, transmissifs du domaine utile au profit des tiers,
tels que le hékre et Uiyratein en Egvpte, Uensel ct le kir-
dar en Tunisie.

Il ne faudrait pas croire cependant que ces divers con-
trats ont ét¢ accueillis avec faveur par tous les juristes
musulmans.

La pure doctrine hanéfite prohibe 'aliénation du habous
par voic d’échange. « L’¢change, dit I'iman Mohamed, est il-
«légal et ne repose que sur une tradition d’Abou Youssef. »
Nombrededocteurs constatent également que la substitution
au moyen d'une somme d’argent a souvent pour effet de spo-
lier, avee la connivence des usufruitiers appelés, les dévo-
lutaires futurs et 'aeuvre picuse : « Sous le mantcau de
¢ I’échange, dit le Red el Moktar, les abus les plus scanda-
« leux se sont produits pour arriver & dépouiller le corps
« des musulmans de son palrimoine, car les Cadis du Pa-
« radis sont aussi rares que le souffre rouge », et Ibn Ab-
dine : « Plusicurs de nos auteurs en parlant des Cadis ont
« dit : ils se sont qualifiés du titre de juge, mais ce sont
« plutot des voleurs. »

La location perpétuelle des blOl]S habous a également
soulevé des protestations. On lit dans un ouvrage du rite
hanéfite d’Abdurrulinulker, publi¢ & Constantinople en 1894
(Goguyer. Petit manuel de droit immobilier, p. 73 n°1):
« En admettant méme que le locatairve (tenancier du sol)
« ne soit pas amen¢ & s’emparer du bien de la fondation et
« dendisposer comme de sa propriété, ainsi que cela se voit
« de notre temps il en devient alors propriétaire pour
« quelque minime ct méprisable loyer et prétend que toute
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augmentation qu’on veut lui imposer est une injustice et
“« un abus. La source de tout cela se trouve dans les admi-
« nistrateurs de ces biens. Puisse Dieu aveugler les orga-
« nes de leur surveillance ! & cause de leur ardeur pour la
concussion dont ils nomment le produit « émoluments »,
On est allé & I'encontre du principe qui consiste toujours
& choisir, entre deux doctrines, la plus favorable a la
fondation. Aujourd’hui, c¢’est tout le contraire qu'on fait,
au point que les Cadis, quand ils ne trouvent pas dans le
rite un subterfuge & employer contre la fondation, y par-
viennent & la faveur d'un rite étranger. Les choses en
sont arrivées au point que les derniers vestiges des mos-
quées, des ¢coles et des savants eux-mémes disparaissent,
et que les bénéficiaires sont dons 'indigence sinsi que
« les descendants du fondateur. »

Ces protestations ne furent pas sans écho en Tunisie ol
les jurisconsultes du rite malckite contestérent la validité
des constitutions & enzel portant sur des immeubles habous ;
mais un décret du 23 mai 1886 enjoignit aux magistrats du
Charaa, qui appartenaient & ce rite, d'autoriser a I'avenir
les constitutions de I'espéce, pourvu qu’clles fussent avan-
tageuses a la fondation.

Ces divergences d'opinion n’ont pas empecheé la masse
des légistes d'accepter les innovations du législateur et ils
est admis aujourd’hui que les biens hubous sont suscep-
tibles, en droit immobilier tunisicn, de faire 'objet d’acles
d’administration, de locstion et de quasi-aliénation : échan-
ge, enzel et kirdar,

Nous traiterons dans un chapitre spécial de la condition
juridique des biens tenus & enzel et & kirdar; il nous reste
a parler sous le présent paragraphe, de I'administration,
de la location et de I'échange des biens habous et des for-
malités auxquelles sont assujetties les constitutions d enzel
de ces bicns,

a a2 2 a M a A a

=
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I. — Actes d’Administration.

Si la division des habous en habous publics et en habous
privés importe peu, au point de vue des principes qui régis-
sent l'institution (V. supra p. 96), elle présente au contraire
de I'intérét en ce qui concerne le mode d’administration de
ces biens.

Les habous publics sont en Tunisie placés sous la sur-
veillance d’un Conseil d’administration connu sous le nom
de « Djemaia » (1).

La Djemaia est placée sous 'autorité directe du Premior
Ministre; elle se compose d'un président, de deux mem-
bres et de deux secrétaires-notaires (décret du 19 mars
1874, art. 1.). Des naibs ou inspecteurs sont chargés de la
renseigner sur la situnation des habous et les actes de ges-
tion de leurs oukils respectifs (décret du 19 mars 1874 art, 2
et décret du 2 juin 1885.). Un déeret du 1ef novembre 1874
a, en outre, institué¢ deux notaires- censeurs, pour la sur-
veillance des notaires et oukils des habous de Tunis.

Les habous publics sont gérés par des oukils spéciaux
désignés & I'élection, dans chaque caidat, par le Caid ou
son Khalifa, le tribunal ou le Cadi et les notables du lieu
{(décret du 19 mars 1874, art. 347, 9a 11,454 10, du 17
février 1875, Bompard, 192 a 194, et 200) ; ils sont tous pla-
ces sons le controle absolu de la Djemata, & I'exception de
ceux de la Grande Mosquée, dont 'iman a conservé la cha-
ge, et des zaouias qui possiédent encore des descendants
averes des fondateurs ; la Djemata peut toutefois examiner
les comptes de ces habous et a toujours le droitd’intervenir,
notamment pour donner des conseils et pour s’assurer que
la volonté des fondateurs est observiée ou que les immeu-
bles sont en hon ¢tat de conservation (19 mars 1874, art. 3,
5 et 6).

Les vevenus sont affectés t aux dépenses d’administration

(1) L'administrateur du collége Sadiki est toutefois substitué a la
Djemaia dans I'administration des immeubles habous appartenanta
cet établissement.
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et de conservation des habous, au paiement de fonction-
naires et de magistrats du Charaa et et la Grande Mosquce,
enfin & 'entretien et & la restauration d’autres établisse-
ments religieux (décvet précité, art. 15 & 24).

Les comptes, une fois vérifiés, sont soumis & Papproba-
tion du Bey par le Ministére (inéme décret, art. 8).

Avant le carvactére d’¢tablissement public et par cons¢-
quent la personnalité civile, I'administration des habous
peut ester en justice; les affaires qui la concernent sont
dispensées du préliminaire de conciliation (T. 15 mai 1893.
R. A. 1893, 2, 305).

La gestion des habous particuliers appartient, en princi-
pe, soit aux dévolutaires successifs, conformément au droit
commun et dans les conditions déterminces par le titre
constitutif, soit plus généralement a'des « mokhadems » élus
par les avants-droit, (Tunis 26 décembre 1837. J. T. 1895,
443 ; T. 1re ch. 2% mai 1897, J. T, 1897. 361 ; Alger 1re ch.
9 mai 1898, J. T. 1808. 522).

Le Cadi a, dans tous les cas, undroit de controle et de
surveillance géncérale ; tenu de veiller 4 la stricte exécution
des clauses de I'acte constitutif, & la sauvegarde des droits
des dévolutaires futurs, il peut et doit, & ce titre. critiquer
les actes d’administration, en demander la nullité lorsqu'ils
sont préjudiciables & Tintéret de la fondation, poursuivre
an besoin la révocation du Mokkadem ; ¢’est lui qui est, ¢n
un mot, le tuteur Iégal du habous (Mercier,id. p. 30; Terras
Thise de doctorat, p. 65).

Fin these générale, 1o Djemaia n’a pas a s'occuper de ha-
bous privés avant qu'ils aientfait retour & Paruvre picuse;
mais, & raison de I'intérét éventuel qui s'attache & cette dé-
volution finale, clle peut faire tous actes propres & assurer
leur conservation et leur entretien (méme déeret, art. 6.).
C’est a ce titre que la jurisprudence admet son intervention
dans tout litige concernant un habous privé (Tunis 4 avril
189%. J.T. 1894. 275; T. I** ch. 25 nov. 1895. J.T. 1806. 49 ;
Alger 17¢ ch. 23 mars 1806, R. A. 1896. 2. 297; V. par ana-
logie C. A. Alexandrie, 2¢ ch. 16 janvier 1896. J. T. 1806,
360 ; Sousse 20 janvier 1899, J. T. 1899. 346).
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II. — 