Numéro 10 - 2éme Semestre 1981

o
Oﬂ

AEA
bleﬁj

REVUE JURIDIQUE POLITIQUE
ET ECONOMIQUE DU MAROC

Revue semestrielle éditée par la Faculté des Sciences Juridigues
Economiques et Sociales de Rabat




Les opinions exprimées dans cette revue
sont strictement personnelles a leurs auteurs

Numéro du dépdt légal & Ia Bibliothégue Générale et Archives : 7/76




REVUE JURIDIQUE, POLITIQUE ET ECONOMIQUE DU MAROC

éditée par

La Faculté des Sicences Juridiques, Economiques
et Sociales de Rabat

Directeur : Abdelaziz BENJELLOUN

Secrétariat de Rédaction : Mohamed ENNAJI - Aziz HASBI - Michéle

Comité Scientifique :

ZIRARI.

Moulay Driss ALAQUI, Abdelaziz BELAL, Said

BELBACHIR, Mohamed BENNANI, Mohamed
BENNOUNA, Ahmed CHOUKR!,  Mohamed
DRISSI ALAMI, Mohamei JALAL Amal JELLAL,
Abderrahman KADIRI, Omar MEKKAOQUI

Fathallah OUALALOU

Comité de Rédaction : Omar AZZIMAN, Mohamed Raja AMRANI,

Driss BEN ALIl, Habib EL MALKI, Ahdelatit
MENOUNI, Aziz HASBI, Abdelkader KADIRI,

Ahmed KHAMLICHI, Abdellah SAAF.

ADMINISTRATION ET REDACTION
B.P. 721 Boulevard des Nations Unies - Rabat-Agdal

Abonnement annuel

{2 numéros)
Maroc . .. ... ... . . . 40 DH
Etranger . . .. ... ... 60 DH
Tarif étudiant . . . . . . .. ... ... ..... 24 DH

Modes de paiement : Virement postal ou virement bancaire
C.CP. Rabat : 45634

FACULTE SCIENCES JURIDIQUES ECONOMIQUES

B.P. 721 Rabat-Agdal

Impression : Editions Maghrébines Casablanca (Maroc)







COLLOQUE SUR VINGT CINQ ANS
DE DROIT MAROCAIN

Discours d’ouverture de Monsieur Abdelaziz BENJELLOUN doyen

geb/a faculté des sciences juridigues, dconomiques et sociales de
abat,

Messieurs Les Ministres,
Mesdames, Messieurs,

La faculté des sciences juridiques, économiques et sociales est
heureuse de vous accueillir dans ses modestes batiments a !'occasion
de notre premier collogue du genre. Certains d’entre vous nous ont
déja honoré de leur présence lors de nos colloques ou séminaires
précédents... Droit de la mer {1977}, Dépendance et développement
(1979)... ; d’autres viennent pour la premiére fois ; la Cornmission
des Coiloques ayant voulu ouvrir davantage les portes de la Faculte,
bien que celle<ci ne soit pas habituée a recevoir tant de personnali-
tés... La raison en est que le théme du colloque est genéral et appar-
tient a ce qu'il convient d’appeler «la culture juridique».

4«25 ans de droit marocainy, pourquoi cette période ? Trois justifi-
cations :

— Tout d’abord, et parallélement a d’autres établissements ou mi-
nistéres, la Faculté de Droit se doit de faire un bilan ; un quart de
siécle est une période relativement longue, ¢’est presyue i'equivalent
d'une génération entiére, cela peut englober cing plans guinguen-
naux... Lorsque I'on se penche sur les chiffres, il est imperatif de s'ar-
réter pour voir ou l'on va :

En 1979-1980, le nombre d'inscrits 4 la Faculté est de 14.864 sc
répartissant comme suit ; 14,084 nationaux, 780 étrangers.

Si I'on ajoute le nombre d’étudiants inscrits dans les autres facul-
tés, la reflexion s‘impose davantage :

Facultés Effectifs
Nationaux Etrangers Total
Casablanca 12497 128 12625
Fés 5445 175 5620
Oujda 1514 29 1543
Marrakech 1954 27 1981
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La proportion des économistes étant de 1/3 environ, le nombre to-
tal des étudiants en droit est de plus de vingt mille... sur un total de
75000 environ t= 74 465),

Si I'on ajoute le poids des économistes, la Faculté de Rabat abrite
a elle seule prés de 15000 étudiants a I'heure actuetle. Le chiffre est-
il enviable pour un établissernent d'enseignement supérieur ? Les nor-
mes internationalement reconnues veulent qu’une faculté ait un ef-
fectif de 2 000 a 4 000 étudiants au maximum... Nous {"avons large-
ment dépassé... Des problémes administratifs de plus en pius com-
plexes rendent la gestion difficile. Pour tout cela un bilan s'impose.

— Deuxieme raison ayant provoqué |'organisation du collogue
I"enseignement du droit a ces effectifs connalt une crise ; les deux
raisons sont bien entendu liées ; mais pour commodite il est possible
de séparer momentanément ['enseignement de ses destinataires.
L'étudiant en droit a subi plusieurs réformes : avant |'Indépendan-
ce, il étudiait le droit frangais comme s'il était & Bordeaux et les ré-
formes adoptées en France s'imposaient a lui s'il voulait passer ses
examens. En 1960 (1), une ticence marocaine & été etablie mais il
importe de souligner que les enseignants qui en ont posé ies régles,
etaient dans leur quasi totalité frangais et quelle que fut leur objecti-
vité, ils continuaient a voir vers la France et & subir la dépendance
naturelle de leur pays et ce leur milieu ambiant ; néanmoins un pas
a été accompli dans la mesure ol de nouvelles disciplines islamiques
ou typiguement marocaines ont été introduites, et qu’une section
arabe a été ouverte :

Exemple :

— en lére et 2eme années, les textes ont prévu pour la section ju-
ridigue :

Théorie géneérale du droit musulman,

Sources du droit musulman,

— en 3éme année ils ont prévu également .

La théorie du droit musulman (succession et biens).

Des matiéres nouvelles ont été établies en vue de tenir compte de
certaines données nationales, arabes ou africaines en particulier : géo-
graphie économique (leére année sciences politiques), économie de
I"Afrique du Nord et de I'Orient arabe (2eme année sciences politi-
ques), vie politique, économique et sociale des pays en voie de dé-
veloppement (3éme année sciences politiques). Un autre avantage
de la licence nouvellement établie a été qu’elle ne durait que trois ans
et cela en vue de permettre la formation accélérée des cadres dont le
pays avait besoin.

(1) Arrét du Ministre de I'Education Nationale du 25 octobre 1960 portant or-
ganisation du régime des études et examens en vue de la licence en droit et ar-
rété du 2 juillet 1961 en vue de la licence en droit {sciences politiques). Les
études ont commencé en octobre 1960, |'université marocaine ayant été créée
et organisée par le dahir du 21 juillet 1959,
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A partir des annees 70, la-premiére licence marocaine a commencé
a connaitre des difficultés ; elle ne permettait plus d’étudier certains
probldmes nouveaux et bien des disciplines étaient nées a I'étranger.
e Souverain lui-méme a attiré |'attention sur certaines lacunes
existant aussi bien en droit public qu’en droit privé (2). Les parties
concernées décanat, enseignants et étudiants se sont mis a I'ceuvre
dés 1974 pour rattraper le retard et élaborer une réforme de la
licence. De nouveaux textes ont été publiés pour réformer la
licence (Décret du 2 octobre 1978 portant réforme du régime des
études et des examens en vue de la licence en droit} (3). La nouvelle
licence s'étale sur 4 ans ; elle englobe bien plus de matiéres que la
précédente ; elle met |'accent sur les travaux dirigés et le controle
continu ; malheureusement la réforme n’est pas encore appliquée
entiérement ; de nouvelles matiéres sont enseignées mais les ensei-
gnants manquent pour enseigner d'autres ; les travaux dirigés sont
mal organisés du fait du mauvais encadrement et de |'absence des
étudiants ; le controle continu est rendu impossible par 'attitude
des étudiants. Bref, des problémes pédagogiques €xistent et un bilan
s'impose,

Troisiéme raison : Le droit marocain a connu certainement une
évolution depuis |'Indépendance, comment se présente-elle 7 Notre
droit actuel est-il plus libéral qu'en 1956 ?... plus autoritaire ? Est-il
plus rationnel ou continue-t-il @ dépendre d'un systéme précongu ¢
Il est temps de faire le bilan.

Si I'on se limite au droit constitutionnel, il est sGrement intéres-
sant d‘analyser le processus constitutionnel au Maroc : trois Consti-
tutions en dix ans, un état d'exception qui a duré guelques annees,
des «états constitutionnels transitoires» qui n'en durent pas maoins...
une stabilité institutionnelle originale etc...

Plusieurs chercheurs vont essayer de traiter du devenir du droit
marocain au niveau de thémes généraux ou ponctuels ; les iébats qui
auront lieu éclaireront davantage les participants surtout lorsgue I'on
observe le niveau des uns et des autres.

Je suis persuadé que le colloque profitera & nous tous ici présents,
enseignants, enseignés, praticiens et responsables,

Merci a vous tous d’étre venus.

{2) ... «Nous av- 25 recommandé au doyen de |a Faculté de Droit de mettre |'ac-
cent sur I'enseignement durant les premiéres années, du droit public, du droit
commercial, du droit maritime, du droit des assurances», Discours de cléture
du colloque d’Ifrane tenu du 11 au 15 mars 1970. Annuaire d'Afrique du
Nord, Documents p, 839.

(3) Parallélement : Décret du 2 octobre 1978 portant réforme du régime des étu-
des et des examens en vue de la licence és sciences économiques,
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LES LECONS DE 25 ANNEES

DE DROIT CONSTITUTIONNEL
MAROCAIN

Jacques ROBERT*

Nous fétons aujourd’hui, si je comprends bien, un quart de siécle
de droit marocain. Si cette commémoration me parait valable pour
différentes disciplines juridiques, par contre, je me demande si nous
pouvons vraiment féter 25 années de droit constitutionnel,

En effet, la premiére loi fondamentale marocaine date de juin
1961 et la premiére Constitution, de I'année suivante (1962). C'est
donc au plus 20 ans de droit constitutionnel dont nous allons essayer
de tirer, aujourd’hui, les legons (1).

Mais il y a, en fait, depuis beaucoup plus longtemps, un droit
constitutionnel marocain. Pas depuis un quart de siécle, mais bien
depuis des siécles | Et nul ne peut comprendre, en effet, ce qui s'est
passé depuis 25 ans s'il n'a pas, présente a l'esprit, la tradition
constitutionnelle marocaine (2).

I. — Si I'on peut parler avec certitude d'un droit constitutionnel
marocain, c’est en se situant dans une perspective différente de celle
a laguelle nous habituent les études constitutionnelles classiques. Le
texte constitutionnel voulu et rédigé pour servir de base a la cons-
truction étatique et en agencer les mécanismes n'a pratiquement ja-
mais existé au Maroc:

Nous nous trouvons, a |'origine, en face de la révélation prophé-
tique, révélation qui, heureusement, par la suite, a été éclairée par
I’'exemple du Prophéte et les vertus de ses legons.

Cest ainsi que se dégagea vite I'idée que le Prophéte, venu consti-
tuer une communauté a vocation universelle basée sur la soumission
au Dieu unique, est chargé par ce Dieu d'organiser la communautsé,

Ce pouvoir qui, avec |le Prophéte, ne connaissait, en fait, que des li-
mites d’un ordre exclusivement moral et religieux, allait étre recueilli
a sa mort, aprés quelques dramatiques péripéties, par le Calife qui,

*Professeur de droit public, Président de I'Université de Paris 11.

(1} cf. Jacques ROBERT. La monarchie marocaine. Collection «Comment iis
sont gouvernésy. Paris. Librairie générale de Droit et de Jurisprudence, 1962.
302 p.

(2} V. Jacques ROBERT Le prob/éme constitutionnel au Maroc (revue du Droit
public et de la Science politique, 1961. p. 959)
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pris parmi les membres de la famille du Prophéte, doit étre élu par
un coliége de sages s'il n'a pas été déja désigné par son prédecesseur.

Le Calife est un chef tout puissant qu’une sorte de divination par
personne interposée poussera assez facilement vers |"absoclutisme,

[l en sera d’autant plus tenté que, chargé, en matiére religieuse, de
maintenir |'Islam dans l|a stricte orthodoxie et de combattre ceux qui
refusent les invitations de la conversion, investi de la redoutable char-
ge de défendre ses territoires contre l'invasion, d’exercer, comme
nous dirions aujourd’hui, le pouvoir exécutif, doté enfin du privilege
de lever les impbts, il peut aisément croire détenir la puissance sou-
veraine. Il lui manque cependant le pouvoir législatif. Cette fonction
législative n'appartient en effet qu'a Dieu ; il I'a exercé un jour
complétement et définitivement, donnant par le Coran ses lois & tou-
te la communauté islamique.

Ainsi, loin de fonder un pouvoir totalitaire, la tradition constitu-
tionnelle islamique tragait des limites non négligeables a la puissance
du Calife.

A ces limites institutionnelles allaient dés le Xéme siécle s'en ajou-
ter d'autres, S’interpose en effet assez vite entre 'exercice du pouvoir
et le Calife, un personnage étranger qui prend le titre d"'Emir puis de
Sultan. Il s’agit, en fait, d’une sorte de gouverneur chargé, au nom du
Calife, d'administrer une région.

Bien vite, ces gouverneurs deviendront, les uns aprés les autres, des
souverains indépendants qui administreront librement une partie du
monde musulman,

Province de |'empire arabe au Viliéme siécle, royaume en marche
vers l'indépendance au IXéme et Xéme siécles, le Maroc, dés le
Xlléme siécle, tranchera les derniers liens qui le rattachaient & la
dynastie des Abbassides. Alors, ‘es Sultans, coupés des Califes,
s'estimeront fondés a revétir les attributs de leurs anciens maitres et
s'ériger eux-mémes en Imams ou Emirs.

La tradition constitutionnelle islamique figurant dans |’héritage du
califat, il n'est pas étonnant qu’elle ait été reprise par les nouveaux
Sultans. Elle constituera les premiers éléments du droit constitu-
tionnel marocain.

De cette tradition, le Maroc retiendra notamment qu’investi au
nom de la communauté, le Sultan doit agir pour le compte de celle-
ci. C'est d’elle qu’il tient des pouvoirs dont il ne peut a sa guise dis-
poser. C'est en effet la communauté qui a désigné le Sultan ou du
moins les représentants traditionnels de cette communauté et le pou-
voir qu'il détient doit &tre exercé dans |'intérét national pour répon-
dre a I'appel du peuple. ,

Aussi les Sultans auront-ils constamment le souci de conformer
leur action aux veeux de la communauté.
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Sur ces principes transmis par la tradition musulmane la plus
ancienne, le Maroc vivra pendant des siécles jusqu’aux premiéres
tentatives de pénétration occidentale.

Secondés par quelques ministres nommés par eux, les Sultans
feront pleinement sentir leur autorité dans le bled Makhzen dont ils
dominent les villes, controlent les campagnes, pergoivent I'impét et
qu’ils tiennent par leurs agents (les Pachas et les Caids), d’'une ma-
niére beaucoup plus atténuée dans le bled Siba ol une tradition trés
ancienne de self-government (assemblées d'anciens ou élus) alimente
des désirs diffus d'autonomie, voire méme de rébellion et dont la
population peu arabisée ne reconnait le souverain que comme chef
religieux.

Le Sultan, envoyé du Prophéte, qui -comme tel - poursuit dans sa
tache de direction et d’organisation le bien général de la communauté
est un monarque dont la puissance, 1&4 ol elle s'exerce, est pratique-
ment absolue.

L'idée pouvait donc germer que la rédaction d'un texte constitu-
tionnel bétissant un état moins personnalisé et assurant un équilibre
dans la distribution des compétences serait une barriére & ia toute
puissance du chef et peut étre, qui sait, une premiére fenétre ouverte
sur ["avenir,

Elle inspira, en 1908, les auteurs d’un premier projet de Constitu-
tion, ébauche d’une construction textuelle homogéne. Mais ce texte
ne fut jamais appliqué et il faudra attendre la fin de la période du
protectorat pour que |'on puisse voir apparaitre les premiers textes
constitutionnels de I'époque moderne (3).

C'est dés le 18 novembre 1955, soit deux jours aprés son retour au
Maroc, a la fin d'un long exil, que Mohammed V, dans son discours
du trdne, révele les principaux éléments de la réforme constitution-
nelle qu’il veut poursuivre au Maroc.

«Notre premier objectif est, dit-il, la Constitution d'un gouverne-
ment marocain responsable et représentatify {4).

Ce gouvernement dont le souverain précise qu’il devra assumer la
gestion des affaires publiques et engager des négociations avec la
France, aura également pour mission de créer des institutions dé-
mocratiques issues d’élections libres, fondées sur la séparation des
pouvoirs, dans le cadre d'une monarchie constitutionnelle recon-
naissant aux marocains de toutes confessions les droits du citoyen
et I'exercice des libertés publiques et syndicales,

{3) Jacques ROBERT article précité | R.D.P. 1961. p. 959.
{(4) S.M. Mohammed V. Le Maroc v "1ure we ndependance. Tome 1 p. 23-24.
Ministére de I'Information et du tourisme, Rabat
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Plus tard, Mohammed '/ déciarera également «Nous sommes
heureux de présenter a notre peuple fidéle, pour la premiére fois, un
gouvernement aussi représentatif que possible qui restera responsabie
devant nous jusqu’a {'élection d'une assemblée nationaley... Et
enfin : «Notre volonté est d’instaurer au Maroc, un régime dé-
mocratique dans le cadre d’'une monarchie constitutionnelie basée sur
ia séparation des pouvoirsy {5).

Mais ce sera surtout dans deux discours prononcés en 1958 et
1960, que Sa Majesté Mohammed V tracera définitivement les gran-
des lignes de ce que devait étre le Maroc, une fois acquis totalement
son indépendance {6).

Et ce sera plus tard les trois chartes de 1962, 1970 et 1972,

Par rapport aux deux Constitutions de 1962 et de 1970, {e dernier
texte constitutionnel marocain le plus récent, celui de 1972, a-t-il
constitué un progrés ? Marque-t-il une étape importante dans la mar-
che du Maroc vers la démocratie ?

On se souvient que la Constitution du 31 juillet 1970 avait, a coté
de certaines permanences dans les principes et les institutions, ap-
porté au texte de 1962 des changements importants (ui, au plan de
I’évolution libérale, allaient plutdt dans le sens d’une régression :
renforcement des pouvoirs du Roi, diminution de la position poli-
tigue du Premier Ministre, substitution & l’ancien bicaméralisme
inégalitaire d’un monocaméralisme affaibli, Le Roi s’emparait, en
effet, en 1970, de I'exclusivité et de la totalité du pouvoir réglemen-
taire. A ses cotés, le Premier Ministre voyait sa position politique
singuligrement diminuée. Nommé et révocable par lui, méme s’il était
paralléiement responsable devant la chambre, il ne contresignait plus
les dahirs royaux et cessait d'exercer tout pouvoir réglementaire,

Quant au Parlement, réduit de deux chambres a une seule, il ne
comptait plus qu'une petite minorité d'élus au suffrage universel
direct, I’écrasante majorité de ses membres étant désignés soit dans le
cadre des préfectures et des provinces, par un collége composé des
conseillers communaux, soit par des colleges formés des élus des
chambres professionnelies et des représentants des salariés.

Demeurée juridiguement une Chambre pariementaire — elie pou-
vait refuser sa confiance au gouvernement ou voter une motion de
censure — |"Assemblée n'était en pratique qu’une bien péle chambre
d’enregistrement.

(5) Déclaration & la presse a la suite du premier défilé des Forces Armées Roya-
les. RABAT. 15 Mai 1956 (dans : S.M. Mohammed V.
Le Maroc & /"heure de . indépendance tome 1, p. 313-314

(8) V. Jacques ROBER 1. article précité. R.D.P. 1961 p, 972
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On sait les critiques que sculeva ce texte de 1970 et le destin pen
glorieux qui fut le sien (7).

Conscient plus gu'un autre qgu'a tenter une nouvelle fois I'expé-
rience constitutionnelle il était indispensable qu’elle s'ouvrit sur de
plus vastes perspectives, Sa Majesté Hassan |l n‘a pas hésité a prendre
en 1972, le contre-pied & peu prés systématique des textes voulus er.
1970,

A l'opposé de i'ancienne charte, le nouveau texte trahit un -triple
souci. Renforcer les pouvoirs de la Chambre des représentants,
conforter la stature du Premier Ministre, ne pas augmenter, bien au
contraire, les pouvoirs et prérogatives du monargue.

A plus d’un titre, ia Chambre des représentants voyait son prestige
rehaussé : elle était composée de 2/3 d’élus au suffrage universel di-
rect. Elle se voyait reconnaitre parallélement des pouvoirs singu-
lierement agrandis. On assistait & une extension remarquable du
domaine législatif allant trés au-deia des dispositions des Chartes de
1970 et 1962. Le nouveau Parlement possédait, en plus, concurrem-
ment avec le Roi, 'initiative de la révision constitutionnelle,

Face & une Chambre dont le texte de 1972 voulait manifestement
redorer le blason, le Premier Ministre allait, de son cdté, prendre une
dimension politigue originale et importante. '

Aprés la nomination des membres de son gouvernement par le Roi,
il devait en effet se présenter devant la Chambre pour y exposer son
programme,

C’est le Premier Ministre qui désormais engagerait lui-méme, sans
qu’il soit besoin d’en délibérer en Conseil des Ministres, la responsa-
bilité de son gouvernement sur une déclaration de politique générale
ou sur le vote d’un texte.

C’est son gouvernement qui assurerait dans I’avenir 'exécution des
lois.

C’est enfin et surtout, le premier Ministre qui exercerait exclusi-
vement et totalement le pouvoir réglementaire.

Mais alors le Roi ? Ne disparait-il point quelque peu devant ces
nouveaux acteurs surgis dans de nouvelles conditions sur la scéne
politique ? Non pas. |l reste encore le vrai maitre du jeu, |'arbitre des
grandes causes et des grands événements, le recours supréme. Il a
simplement renoncé & se mettre constamment en premiére ligne. |
laisse sous les projecteurs de Vactualité son Premier Ministre au
premier plan.

Insensiblemn~nt, par touches prudentes et rationnalisations mesu-

(7) V.Jacques ROBERT La Constitution marocaine {La Croix. 13- 14 septembr

1970) ; cf Jacques ROBERT La Constitution marocaine de 1962 Le Monde -
24 Novembre 1962,
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rées, on semblait donc en 1972 vouloir en revenir a ce ¢régime
parlementaire a /a marccainey que d'aucuns avaient espéré voir
naitre a la faveur de la conjoncture heureuse de 1962,

Aégime dans lequel le Foi, certes, ne fait point que régner, mais
gus peut parfaitement permettre un jeu équilibre et harmonieux
entre ur gouvernement doublement responsable devant le Parlement
et devant te Rol et une représentation démocratique agissante (8)

1972, 1898171, 9 ans ont passe.

CQuelles fegons peut-on tirer de ce quart de siécle bientodt ! de droit
constitutionnel marocain ? (9)

[l — Ngus voudrions mettre en lumiére tout d’abord les incontes-
tabiles accuis d’une telle période pour attirer en terminant, I'attention
sur quelques raisons actuelles d'incertitude.

Les acquis de cette longue période d'histoire constitutionnelle
marocaine nous paraissent incontestables et fondamentaux.

(>'est d’abord l'instaliation, maintenant admise et définitive, d’un
gouvernement représentatif et {a généralisation du suffrage.

Depuis de nombreuses années, les Marocains ont pris I’habitude de
voter, de désigner leurs représentants, d'étre consultés & V'occasion de
votations référendaires. Le peuple est ainsi associé, constamment, a
toties lss grandes décisions qui engagent le destin du pays.

Le second acquis nous parait étre le pluripartisme. Le Maroc
cornnait de nombreux partis qui se situent d’un bout a l'autre de
i"éventail politique de "extréme-gauche a la droite traditionnelle en
passant par toutes les différentes nuances du centre. Nous constatons
ici -~ en premier lieu — une permanence des partis traditionnels :
Parti Communiste, Union Nationale des Forces Populaires, Union
Socialisie des Forces Populaires, [stiglal, Mouvement Populaire, mais
nous asiistons éyalement a une floraison de partis nouveaux : créa-
tion du P.#S. en 1974, création du Parti de {"Action lié a des per-
sornalites berbéres, création d’un Parti Libéral et Progressiste lié a
certains milieux industriels, création du Parti des Démocrates indé-
pendants, dissidents du R.N.1. en 1981, création parallélement, d’'une
nouvellc centrale syndicale... 1l n'y a pas de doute, le Maroc est un
pays de pluripartisme et il faut s’en féliciter, _

Ajoutons a cela que ces partis tiennent librement leurs congrés,
éditent leurs journaux, organisent leurs réunions, présentent libre-
ment leirs programmes qui pour certains ne manguent pas de cohé-
CCRLCE.

(8} V. Jacyues ROBERT «Quverture et continuitéy. Le Monde. 1972

14 V. Jacqyues ROBERT, Les élections Idgislatives du 17 Mai 1963 et I'évolutjon
politigae interne du Marocy (Revue juridique et politique d'Qutre-Mer. 1963.
numéia 2. p. 264 4 289)
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Le troisiéme acquis est I'existence d'un jeu parlementaire véritable
entre la majorité et I'opposition. Méme si tous les partis ne partici-
pent pas a la coalition gouvernementale, les grandes formations
confrontent leurs conceptions, discutent publiquement de leurs
actions. |l n'y a pas de chape de plomb pesant sur la vie politiquc. Et
ceci conduit, normalement, au quatriérne acquis gui est la liberté de
la presse.

Au Maghreb, il n'est pas douteux que le Maroc présente une
fagade démocratique évidente. On peut acheter et lire des journaux
représentant les différentes tendances de I'opinion,

Enfin, le cinquiéme acquis me parait étre |'existence d'un consen-
sus national sur un certain nombre de points.

Il n’est pas contestable par exemple que "'unanimite est faite a peu
prés aujourd’hui sur la nécessité double d'une réanimation du
pluralisme politique et de sa réinsertion dans un cadre institutionnel.

De ia méme maniére, I'unanimité est faite sur certaines initiatives
de politique étrangere et sur I’'attitude a adopter face a |'Algeérie.

Tous ces acquis nous paraissent étre trés positifs et il est de bonne
objectivité de montrer que le Maroc, sur ces peints-la, est indiscuta-
blement gagnant.

Reste bien entendu — car il y a toujours des ombres a la lumiére ~
un certain nombre d'incertitudes, pour ne pas parler de divergentes
interrogations (10).

Divergence tout d'abord a propos de l'attitude que les diverses
forces politiques vont vouloir adopter dans lI'avenir quant & leur rdle
au sein des institutions.

Les conservateurs soutiennent le gouvernement. Ceux que certains
appellent les «révolutionnaires» sont par contre dans l'opposition
mais ils jouent le jeu, méme s'ils ne sont pas d'accord sur la nature
du régime politique, ni sur la politique suivie. Il est a espérer que
toutes les formations continueront a suivre cette voie. Mais il n'est
pas évident que des divergences ne se reproduisent pas quant & l'at-
titude a adopter face au pouvoir politique, si des événements graves
venaient a se produire.

Incertitude, en second lieu, quant & I'aptitude des institutions a
intégrer de facon permanente les forces politiques. |l ne faut pas
ravaler le gouvernement au rang de simple exécutant et il ne faut pas
cantonner le parlement dans un simple réle d’organe de ratification.
H faut indiscutablement transformer |'actuelle monarchie présiden-
tialiste en une monarchie constitutionnelle, parlementaire et dé-
mocratique.

{10) Vair les chroniques politiques et constitutionnelles marocaines de 1’an-
nuaire frangais d'Afrique du Nord 1978 et 1979 (Michel ROUSSET)
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Enfin, incertitudes qui peuvent résulter de la contradiction entre la
volonté de modernisation du pouvoir et une pratique politigue qui
fait peut étre trop appe! a la tradition pour cimenter I'union.

Peut-on parvenir a la modernisation du pouvoir sans rupture avec
les bases historiques et sociologiques sur lesquelies elle repose ? En
fait, force est de reconnaitre que le jeu est entre les mains du monde
rural et des élites bourgeoises, le premier, encadré par les structures
traditionnelles, les secondes, profitant des avantages du pouvoir.
Tout le probléme est de savoir aujourd’hui si cela est suffisant et si
une évolution plus fibérale ne se révélera pas nécessaire pour demain.

En conclusion de ce rapide survol de cette période passionnante
qui s'est déroulée depuis I'indépendance du Maroc jusqu’a nos jours,
nous voudrions tirer la conclusion suivante :

Aucun pays au monde n'a réussi & passer brutalement et sans
transition d'un régime de monarchie absolue a un régime démocrati-
que véritable, Certes les nouveaux pays acquis a I'indépendance sont
plus impatients que les autres, mais {"impatience n’est légitime que si
elle est raisonnée,

En 1962, la Constitution marocaine devait étre appréciée par rap-
port a ce gui était avant. Or, avant le 7 décembre 1962, il n'y avait
jamais encore eu, au Maroc, de constitution-loi, simplement des con-
stitutions-programmes et des énoncés de principe. En 1962, le Maroc
faisait donc un grand pas en avant, non seulement en se dotant
faormellement d'une Constitution mais en établissant un régime
parlementaire de type orléaniste,

Pour la premiére fois, les Marocains allaient élire une assembiée au
suffrage universel ; pour la premiére fois, ils allaient avoir un gouver-
nement responsable a la fois devant le Roi et devant ta Chambre,

C’était un énorme progrés. Sans doute fut-il accompli trop vite.
Les avatars de cette Constitution devaient montrer que le Maroc
n'était pas encore tout a fait prét pour une telle mutation,

La Constitution de 1970 qui fait sortir, aprés 5 ans, le Maroc d'un
regime d’'exception, ne pouvait que prendre acte de !'‘échec de
I'expérience constitutionnelle de 1962 {11). Mais il est réconfortant
de voir gue 8 ans plus tard, en 1970, la marche en avant est reprise et
que, le texte nouveau, le dernier en date, celui de 1972 est tout a fait
dans la ligne de I'évolution gu’avait a l'origine souhaité pour son
pays Sa Majesté Mohammed V

Peut-on définir la nature exacte du régime d’aujourdhui ? Est-on
dans un régime parlementaire de type classique, dans un régime parle-

(11} V. Jacques RUBERT La constitution marocaine du 31 juillet 1970, Revue
MAGHREB numeéro 4, 1970, p. 28 et suiv.
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mentaire orléaniste, dualiste ? Peut-on parler de «monarchie électi-
ven, de «monarchie démocratique» ? Qu'importe, aprés tout, la na-
ture profonde d’un régime !

Le vrai probléme est-il d'ailleurs de juger le régime marocain en le
comparant aux types politiques les plus sophistiqués ou plutdt de se
demander guelles formes constitutionnelles conviennent le mieux a
un pays comme le Maroc, qui n'est ni I’Angleterre, ni {"Allemagne
fédérale, ni la France...{12).

Sommes-nous bien siirs que les mémes technigues doivent néces-
sairement s'appliquer & tous les pays quelles que soient leurs
structures mentales et leur degré d’'éducation politique ? On raconte
qu'en 1968, un vieux Monsieur qui, dans la rue venait d’entendre
diffuser par les hauts-parleurs le discours du Général de Gaulle pré-
sentant a la France la nouvelle Constitution frangaise, avait abordé
un jeune étudiant et lui avait dit : «J’ai mal entendu le discours du
Général de Gaulle ; qui a-t-il dans cette Constitution ?» et le jeune
étudiant avait répondu : «ll y a le Général de Gaulle».

Peut-on transposer aujourd’hui la question au Maroc et demander :
qui a-t-il, dans la nouvelle Constitution marocaine ? Sans hésitation,
il faudrait répondre : le Roi | Et si, dans ses profondeurs, ¢’était bien
cela que voulait intensément la Nation marocaine ?

"12) V. Jacques ROBERT, article précité. Revue MAGHREB numéro 4, 1970.
p. 28 et suiv.
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CONSTITUTION ET REGLES
CONSTITUTIONNELLES AU
MARGC

Mustapha SEHIMt®

Trois Constitutions en dix ans ! Cette instabilité des institutions
aolitigues conduit natureliement & s'interroger sur la notion de Cons-
titution, Comment concilier, en effet, cette fragilité constitutionnelle
avec la forme écrite et rigide de ia Constitution, souvent présentée
d‘ailleurs comme e «texte suprémey 7 Pareille situation n’est pas
propre au Maroc | on la remarque également dans les pays maghre-
bins voisins. £n Algérie : la Constitution de 1963 n’est demeurée en
viqueur gque deux ans., Et, la nouvelle Constitution du 22 novembre
1976 n'a été adoptée qu’aprés plus de onze ans d'organisation ¢pro-
visoiren. En Tunisie, aussi : une seule Constitution a été adoptée,
certes. Mais sa refonte a été annoncée depuis 1970, Et plusieurs
textes de réforme successifs ont été etudiés avant la laborieuse pro-
mulgation de la loi constitutionnelle du 8 avril 1976,

Sous des formes particuliéres & chacun de ces trois pays, appa-
rait ainsi une difficulté de beile taille ; celle des normes juridigues qui
n‘arrivent guére a «régir de fagon durable fe fonctionnement de
{'Etat» (1). D'ou cette question de principe : queile idée se fait-on de
la Constitution ? Qu encore ; quelles sont les régies constitutionnelles
au Maroc ?

A — VANITE DU CONSTITUTIONNALISME

A propos de I"Algérie, des auteurs ont déja relevé la «vanité du
constitutionnalisme» (2). Une remarque de méme nature peut étre
formulée & 'égard du Maroc. L'idée de base c’est que si des techni-
ques constitutionnelles sont bien utilisées par le constituant maro-
cain, le systéme qu’elies consacrent leur est etranger & bien des titres.
Comme on |'a relevé, ¢le droit des constitutions politiques du Magh-
reb indépendant parait devoir étre caractérisé par la distorsion entre
son univers conceptuel, qui est celui du constitutionnalisme, et la

* Maitre Assistant a la Faculté de droit de RABAT.

(1) M. CAMAU, «pouvoirs et institutions au Maghreb», CERES Production, col.
«Horizon Maghrébiny, Tunis, 1978, p. 152-153,

(2) J. LECA et J.C. VATIN, «I'Algérie politique institutions et régime», Cahiers

dela F.N5.P,, 1975, p. 61-62.
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faible teneur juridigue de son contenu organisationnely (3). Cette in-
terpeflation du droit mérite gu'on s'y arréte. Elle distingue, donc, en-
tre la composante de legitimation du droit et sa composante organisa-
tionnelle. Le droit n'a pas seulement pour fonction d'organiser : il
contribue également & 1égitimer ce qu'il organise. Sous ce rapport, les
valeurs et les techniques du constitutionnalisme ne sont pas séparées,
Al contraire : etlas sont etroiternent liees. Dans les sociétes contem-
poraines, cette fonction d'crganisation est poussée a l'extréme :elle
se traduit dans le méme termps par une fonction effective de garantie
et de prévision, Le constitutionnalisme classicue intégre étroitement
ces deux composantes de legitimation et d'organisation. Il presente
alors une caractéristique majeure : cetle d'un droit a «haute teneur
Juridicquey (4},

Cette particularité aide a mieux appréhender le droit constitu-
tionnel marocain marqué par le décalage entre la conceutualisation
et les techniques organisationnelles, A coup sur, le constitutionna-
lisme est mis a rude epreuve par la pratique marocaine. Sans doute,
il vy garde sa fonction de légitimation : mais il ne remplit que par-
tiellement sa fonction de prévision et de garantie. Pour M. Michel
CAMAU, cette instabilité et cette plasticité ne correspondent guére
a la notion écrite et rigide de la Constitution : elles lui sont méme
opposées. Si la notion d’instabilité se comprend sans peine, en re-
vanche celle de «pfasticités doit étre cernée de plus pres.,

Elle implique, certes, la mise en forme de dispositions constitu-
tionnelles laquelle peut paraitre trés rigide d'ailleurs, Il suffit & cet
égard de lire n'importe laquelle des trois Constitutions marocaines
pour mesurer le degré de formalisation institutionnelie, voire de
juridisme. Mais lz notion de «plasticité» fait également référence
a llinterprétation laxiste dont les dispositions constitutionneltes font
généralement I'objet, Le peu d'intérét dont on gratifie Iz procédure
de révision est typique a ce sujet : les modalités d'adoption de la
Constitution de 1970 en sont une preuve (5).

Faut-il voir dans cette «plasticité» une inaptitude du systéme juri-
digue ? Une réponse affirmative s'impose si l'on veut dire par a3
que le cadre juridique formel ne peut respecter ses propres régles de
transformation. En d’autres termes, il mangue au droit constitution-

{3) M. CAMAU, «Caractére et rdle du constitutionnatisme dans les Etats maghré-
binsy, p. 380, in «Développements politiques au Maghreb», C.R.E.S.M, Ed.
C.N.R,S., 1979,

{(4) Citée par M. CAMAU, idem, p. 381 {notion empruntée & Monique et Roland
WEYL, «Révolution et perspectives du droity, Ed. Sociales Paris, {1974).

(5) Celies-ci furent au centre d’une controverse juridique et politique. Sur cette
question : J. ROBERT, «La Constitution marocaine du 31 juillet 1970», Re-
vue Maghreb, numéro 41, sept - oct, 1970, p. 29-38.
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nel marocain le caractére de prévisibiiité. S'il définit bien la référence
d'un comportement social 3 venir, cette prévision pourtant posée par
le texte constitutionnel n'est guére appliquée : elle emprunte d’autres
cheminements. Il faut cependant étre plus précis et distinguer a cet
égard entre |'ordre juridique et l'idéologie juridique : le méme traite-
ment ne saurait étre appliqué a chacune de ces compaosantes, L'idéo-
logie juridique — c’est-a-dire I"ensemble des valeurs véhiculées dans
un texte constitutionnel — présente en effet dans une large mesure
un caractére prospectif. En somme, elle édicte «ce qui devrait étrey.
Des dispositions constitutionnelles, telles que «le droit a I'éducation
et au travail» reprises dans les trois Constitutions sont significatives a
cet égard. En revanche, pour ce qui est de l'ordre juridique, les
techniques employées sont d'une grande élasticité : elles n‘ont pas
toujours une application effective.

Dans ces conditions, quelle est alors la fonction de ce droit consti-
tutionnel ? Si un tel décalage est observé entre {es textes écrits €t les
pratiques quotidiennes n’est-ce pas le pur produit de ce systéme que
la résultante de son incohérence ? M. Sadok CHAABANE a fait des
observations similaires a propos de la Tunisie (6). | en résulte
donc gue le droit constitutionnel marocain — et maghrébin — n’a ni
la place ni te role qui sont les siens dans le constitutionnalisme classi-
que. Il ne peut en effet assurer valablement la constitution d’une pré-
vision élaborée, organisée du comportement social. A ce titre, c'est
un droit de faible teneur juridique,

Sous le bénéfice de ces remarques, la yualification donnée par
M. Maurice DUVERGER, voici dix-neuf ans, a la premiére Consti-
tution marocaine présentée comme étant une «Constitution-loin
peut surprendre {7). Pour "éminent professeur, celie-ci ¢correspand
pour l'essentiel au régime politique effectif du pays. La marge y est
assez faible entre les textes constitutionnels et 'organisation des pou-
voirs publics, telle gu’elle fonctionne pratiquement. Or, ta vie politi-

{6) Les manifestations de la vie politique maghrébine ne peuvent étre mesurées a
la seule aune d'un constitutionnalisme rigide. Comme le souligne cet auteur .
«L’hégémonie du parti unique, I'absence d’autonomie des groupes de défen-
se des intéréts, Ie rdle prééminent des structures exécutives et d’administra-
tion, la personnalisation du pouvoir, le niveau asseZ bas de différenciation
structurelle et de spécialisation fonctionnelle ne sont pas des entorses au sys-
téme de gouvernement mais sont dans la logique de ce systémex. Analyse
stratégiste des processus de gouvernement dans les sociétés en transition —
Essai d'une approche nouvelle, thése de doctorat en droit et en sciences poli-
tiques, Tunis 1975, p. 236, cité par M. CAMAU, «Pouvoirs et Institutions au
Maghreb», ouv. cit, p. 166.

(7) M. DUVERGER «La nouvelle Constitution marocaine» «Le Monde » 30 no-
vembre 1962,
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jue n_larqcaine des vingt derniéres annees a quelgue ped nalmene le
constitutionnalisme.

B~ LA CONSTITUTION, « RENOUVELLEMENT D'UN PACTE»

A premiere vue, adogtion d'une Constitution au Nvaroc parait
bien resulter de la volonte créatrice du Souveram, Eile s'apsarente en
effet @ un acte volontaire et reflechy par leguel 1 definit le pouvoi
qui s'inscrit dans l'institution etatique. De fait, I'elaboration d'un
texte constitutionnel est une revendication ayant des racines histor)-
ques lointaines. Antérieure au Protectorat — le projet de Constitu-
tion de 1908 en est l'ifiustration — cette revendication a egalement
jalonne fes grandes étapes du mouvement national. C'est dire gu'elle
etait inscrite & ordre du jour dés le lendemain de 'indépendance
du Maroc. Tant en 1962, 1970 que 1972, le projet de Constitution
procédait toujours du Roi : mais il était scumis, a chaque fois, & la
ratification popuiatre par voie de reférendum,

Commentant d'ailleurs la premiere Constitution, e "3 decembre
1962, lors d'une conférerce de presse, S.M. HASSAN [l précise
«Cette Constitution, et je tiens a le répéter, ce n'est pas ce Gu’'on ap-
pelle une Constitution qoctroyéey... (8). La différence tient a la
ratification populaire. Dans le premier cas, le peuple se voit en
quelque sorte gratifier d'un texte : son consentement — ou son refus
~ n'est pas nécessaire ; il n'est d’ailleurs pas requis. Dans le second
cas, il en va tout autrement. Ce que ne manque pas de relever le
Souverain en ces termes : ¢ La Constitution marocaine a permis au
Roi de poser la question a toutes les fernmes et a tous les hommes en
état de voter : «Etes-vous oui ou non d'accord sur ce que Je vous
proposey. «le choix que Je leur offrals ainsi avait une alternative :
oui, la Constitution est acceptable [ non, on la refait, »

L'adoption d'une Constitution met ainsi fin & une «situation ambi-
gue et paradoxale» qui né pouvait conduire qu’a deux sortes d'évolu-
tion . soit {"absolutisme, soit une monarchie constitutionnelle. Elle
s'analyse eyalement comme la condition et la concrétisation de I'Etat
de droit. Pour la premicre fois, dans |"histoire du Maroc, des regles
constitutionnelles interviennent dans le champ politigue. Elles fon-
dent I'ordonnancement politique et fui donnent des principes, une
justification et des structures. Elles deviennent créatrices de I'état de
Droit. Enfin, elles ont le mérite de sortir les fondements du pouvoir
de la tradition du Khalifat et du Sultanat pour les codifier au grand
jour. Le fondement du pouvoir est ainsi défini en méme temps gue
sont precisées les conditions et les modalités de son exercice.

(8) in «Citations de S.M. HASSAN Il», Mustapha SEHIMI, Ed. SMER, 1981,
p. 81,
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L'esprit de la Constitution est clairement présenté dans le discours
royal du 18 novembre 1962, Le Souverain commence par rappeler le
programme institutionnel de Son Auguste Pére, S.M. MOHAMMED V,
a savoir : libertés publigues en 1958, élections municipales et com-
munales en mai 1960, etc. Puis | indigue gue cette ceuvre n‘avait pu
étre menée & son terme. Il lui manguait un texte constitutionnel :
«Mais au milieu de I'immense héritage qu’il 1équa a la patrie, se trou-
vait la lumineuse promesse de donner au pays une Constitution, » Et
d'ajouter : ¢« C’est pour lui, en son nom, que je la réafiseyn. La nouvelie
Constitution est ainsi présentée comme résultant du devoir filial.
Dans le méme temps, $'établit une double filiation : celle de S.M.
MOHAMMED V et celle de S.M. HASSAN I[I. La continuité dynasti-
qgue se traduit, en I'espéce, par la continuité des engagements, L'héri-
tage monarchique est un et indivisible.

D'autre part, e Souverain définit sa congeption de la Constitu-
tion. D'un ¢6té, une fonction normative : la fixation de «nos valeurs
religieuses et moralesy. De l'autre coté, une fonction technique :
celle «d’8tablir le fonctionnement du gouvernement et du Royau-
me sur des bases solides et modernesy. Mais, surtout, 1l précise ce
qui sera le dogme intangible a travers les trois Constitutions : «Cette
Constitution est avant tout le renouvelfement du pacte sacré qui
a toujours uni le Peuple et le Roi et qui est la condition méme ae
1noSs SUCces y.

Une autre idée-force revient toujours dans les déclarations royales :
celie de la Constitution définissant un ¢cadrey. Ainsi, dans le Dis-
cours précité du 13 décembre 1962 ... ¢« La Constitution dessine /e
cadre d’un régime politique.. » Ou encore : «La Constitution n’est
pas une fin en soi, c’est un moyen privilégie puisqu’il régle "organisa-
tion et le fonctionnement de /’Etat... » Ce théme sera encore repris, le
Ter juillet 1963 devant I’Association de la Presse Diplomatique Fran-
caise : « Le probléme, a-t-|] déclaré, n’est pas de réussir une Constitu-
tion. Le probléme est, en faisant preuve de hardiesse et de courage,
de constituer un cadre aussi harmonieux et aussi équilibré que pos-
whie pour que les nationaux de I’Etat puissent cohabiter de la facan
la plus paisible et la plus productive».

Enfin, une derniére qualification a €té donnée & la Canstitution :
celle de convention collective. Dans une allocution prononcée le 25
juin 1963 & la faculté de droit de Bordeaux, le Souverain précise cet-
te idée : «... On peut dire que la démocratie n'est pas autre chose
qu'une convention coflective & [‘€chelon nationals. Celle-ci lie les
individus a I'Etat, avec des abligations respectives pour chacune des
narties, Dans cette perspective, ia Constitution apparait comme
étant la mise en forme de cette volonté contractuelle. Elle est {'ap-
plication du pacte communautaire . mais elle fait inontre - on I'a vu
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— d'une grande instabiiité. Pas davantage, elle n'est unz norme supé
rieure a laguelle le Souverain doit se plier impérativemant : efle n'es:
en effet qu'un «cadres. A ce titre, elle est donc susceptible d’aména-
gements gui ne sont pas une «fraude a fa Constitution» mais gui ex-
priment |'adaptation du texte constitutionnel aux circonstances et
aux necessites.

Cette conception-ld met en fumiére, une fois de pius, la relativite
des dispositions constitutionneltes et, sartant, celie du droit dans son
ensemble. La faible teneur juridigue ne veut pas dire pour autant que
le droit ne compte pas. Ce serait errone de le croire dans ta mesure ol
urécisément tous les acteurs — le Souverain comme les partis politi-
ques — lui attachent une importance difficile & nier. Mais ¢'est ce que
I'on attend de ce droit qui mérite d’étre retenu, autrement dit - sa
fonction. Si le Souverain gime souvent o réoetor que ¢ /e réel tient
lo jurichegue en etaty, Cest cua'll entend bien gqu'un texte constitu-
tionnel - mémne wconstrus® e ses propres ma 1sy — 1€ soit point un
obistacle insurniontable au desloiement de la olitique royale | mals
qu’il seit un moyen ¢ son service. De fait, ¢ v regarder de plus prés,
les dispositions constitutionnelles n‘ont pas “oute: 'a méme valeur,
l.eur fonction de reyulation juridique n'est pas egale : elle varie sui-
vant les categories de régles constitutionnelles.

C — LA SUPREMATIE CONTITUTIONNELLE, POUR QUOI
FAIRE ?

Accoier rnonarchie et suprématie constitutionnelle peut paraitre
sacrilege : commient peut-on en effet les concilier ? J. BARTHELE
MY et P, DUEZ, le soulignaient d’ailleurs, voici une cinquantaine
d’annees, en ces termes : « Dans une arganisation constitutionnelle do-
minde par fle principe rmonarchigue, il n’y a pas de place pour elle .
s'it exrste une Constitution, elle est au-dessous du Monarque |, elle
apparait sous la forme d'une charte octroyee, simple produit de fa
volonté de ce monarque qui consent a une fragile autofimitation de
ses pouvoirsy (9).

Dans le méme esprit, {un auteur) estime que «dans sa rigueur et sa
pureté  quasi  mathématiques, ce principe apparait de fa-
con evidente comme incompatible avec fa monarchie. Comment con-
Cevoir, poursuit-il, sans sérieuse reticence que la constitution str-
plombe l'institution monarchique, s'impose au Roi et fixe sa condu!-
te ? Réticence encore plus vive s'agissant de la monarchiie marocaine
dont 'histoire et, surtout, a nature religreuse paraissent devoir exclu-

(9) J. BARTHELEMY et P.DUEZ, «Traité de droit constitutionnel» Dalloz,
1933, p. 1B3.
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‘e radicalement la suprématie constitutionnelfey (70).

Le principe de la suprématie de la constitution est clair ; il signifie
que la constitution est la loi supréme de |'Etat. Tout I'ordre juridique
est déterminé et conditionné par les regles constitutionnelles. Comme
le souligne M. Georges BURDEAU vaucune des autorités étatiques
1a d'autres pouvoirs gue ceux qu’autorise la constitutiony (17).

Il faut préciser cependant qu’il existe la suprématie materielle,
‘iee au contenu des dispositions, et la suprématie formelle, résul-
. nt de la place des lois constitutionnelies au sommet des normes éta-
tigues. De ce point de vue, la suprématie matérielle ne peut gu’occu-
per une place de choix dans |'ordonnancement juridique au Maroc.
Rien d’étonnant & cela dans la mesure ou elle définit {'idée de droit
dominant ; ou elle précise les organes de |I'Etat ; ou, enfin, elie déter-
mine leurs compétences. D’une autre maniére, cette suprématie ma-
térielle parait dominante dans le systeme marocain. Formellement,
en tout cas, les régles constitutionnelles présentent cette double ca-
ractéristique : d'une part, celle d’'organiser les compétences des orga-
nes de I'Etat ; d'autre part, celle de hiérarchiser les actes de I’Etat en
ce qu'elles feur sont supérieures. Mais la suprématie de la constitu-
tion n'est-elle que d’ordre matériel ? Il convient de relever & cet
égard que la suprématie formelle de la constitution vient compléter
et renforcer la supériorité matérietie. La rigidité constitutionnelle se
traduit de diverses maniéres : constitution écrite, formes particuliéres
de révision. Mais la suprématie formelle résulte de la hiérarchisa-
tion des régles juridigues marquée par la supériorité des lois constitu-
tionnelles sur les lois ordinaires. Eile exprime le souci du consti-
tuant d’assurer aux regles constitutionnelles une stabilité telle qu’el-
fes soient au-dessus des compétences du législateur ordinaire. Elle est
autonome : elle ne depend point du contenu des dispositions qu’'elie
couvre,

Au Maroc, la cuprématie constitutionnelle existe a coup sir.
qu’elie soit matérielle ou formelie d'aiileurs. Mais il reste & détermi-
ner les domaines respectifs de I’'une et de 'autre  et, le cas échéant,
feur croisement ou leur interaction. Une interrogation se présente
a cet égard : elle regarde la fonction du principe de ia suprématie.

Les analyses classiques sont convergentes sur ce point : la supeg-
riorité de la constitution écrite découle — formellement au moins -
de I'existence d'une procédure de révision particuliere. Une loi ordi-

(10) Michel GUIBAL «La suprématie constitutionnelle au Maroc», Revue Juridi-
"que et Politique — Indépendance et Coopération, Numéro 3 juillet - Septem-
bre 1978, p. 886.

{11) Georges BURDEAU Traité de Science Politique - Tome IV : «Le statut du
pouvoir dans |'Etaty, L,G.D J,, Paris, 1969, p. 191,
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naire ne peut de ce fait modifier la constitution : elle posséde une va-
leur inférieure. Et la constitution est supérieure non seulement aux
lois mais plus globalement a I'ordre juridique dans son entier : elle est
le fondement de leur validité, ¢’est-a-dire, de leur régularité juridique.

Pour séduisante qu’elle soit, cette théorie de la supra-légalité
constitutionnelle n'est pas aussi limpide. Des difficultés appa-
raissent en effet dans le cas d'une loi contraire ou ron conforme &
la constitution. Elles remettent en cause le principe de hiérarchie
des normes, cher a Hans KELSEN et, par suite, celui de la supériori-
té constitutionnelle. Cette thése a été, on le sait, I'objet de nombreu-
ses critiques. Celles-ci ont été notamment développées d'une maniére
systématique par Raymond CARRE de MALBERG : «Autant
KELSEN, écrit-il, est fondé a soutenir que sa théorie de la gradation
appelle et exige la garantie d'un controle sur la conformité des lois a
la constitution qui soit exercé par une autorité autre que le légisia-
teur lui-méme, autant, en sens inverse, il v alieu de conclure de I"ab-
sence d’un tel contréle que la constitution réelle entre elle-méme et
les lois courantes» (12}.

Force est cependant d'ajouter que KELSEN développe lui-méme
cette idée dans un remarquable article publié dans la revue du Droit
Public. Il y observait en particulier que dans [’'hypothese envisagée
{celle d’une absence de controle de la conformité des lois & la consti-
tution) la constitution n’était pas «pleinement obligatoiren {13).

A dire vrai, aucun auteur ne franchit le pas jusqu'a proclamer
clairement que la constitution, en l'absence de tout controle, n’est
pas obligatoire. Se manifeste ainsi une visible hésitation a abandon-
ner le principe de la hiérarchie entre la constitution et la |oi.

Cela dit, qu’en est-il au Maroc ? De quelle maniere est assurée la
double fonction de régularité juridique et de stabilisaticn de la pro-
duction juridique et de la vie politique ?

1 — La régularité juridique

Cohérence juridique et unité du systeme étatique : telles sont
les fonctions de régularité juridique qu’assure la suprématie constitu-
tionnelle. Au Maroc, les regles constitutionnelles n’échappent gueére
a ce schéma d’ensemble : elles doivent assurer la régularite de I'ordon-
nancement juridique. Les déclarations royales sont nombreuses qui,
toutes, mettent l'accent sur le fait que les régles constitutionnelles
fondent 'idée de droit qui s'imposent & tous les niveaux

—«lLa constitution du Royaume a 6t€ accueillie par tor avec

{12) Raymond CARRE de MALBERG « Contribution a la Théorie générale de
I'Etaty, Tome |1, p. 603.

{13) Hans KELSEN «La garantie juridictionnelle de la constitution», Revue de
Droit Public, 1928, p. 250,
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d'autant plus d'enthousisme et de ferveur que tu la considérais com-
me la régle de base devant régir ta vie politigue (3 Mars 1964).

— «Nous resterons donc, dans le cadre des principes et pour la
réalisation de ces buts, fidéles aux engagements que Nous avons pris
de<notre bon gré et déterminés & poursuivre ['accomplissernent des
obligations et devoirs qui Nous sont imposés par la Constitution,
notre loi suprémey. (Discours d'ouverture de la seconde session du
Parlement, 24 avril 1964).

— «Notre décision {I'Arbitrage Royal rendu a propos de linter-
prétation de i‘article 40 de la Constitution) a été inspirée par Notre
souci de sauvegarder fa Constitution de donner raison & ceux qui
avalent le droit de leur coté quel qu’en soit le nombrey (3 Mars
1965).

— « En cette deuxiéme moitié du vingtiéme siécle, il est impossible
qu’un Etat évolué puisse demeurer privé d’une loi fondamentale qui
définisse clairement les droits et devoirs de chacun, délimite et orga-
nise les pouvoirs et fixe le rble des autorités dans la conduite des
affaires de I’Etat et le droit de contrble et de mesure qui appartient
aux administrésy (3 Mars 1963).

— (... Notre commune ambition est que notre Constitution cor-
responde authentiquement & nos réalités et garantisse ['exercice de
la démocratie dans la stabilité et ’harmonie entre les institutions
constitutionnellesy (Message a la Nation du 7 juin 1965).

— «Et s/ les i0fs qui ont institué le régime des libertés dans notre
pays ont été confirmées et renforcées par la Constitution qui est
notre loi suprémey (3 mars 1967},

Toutes ces citations renvoient, avec une remarquable cohérence, a
ia conception de la suprématie constitutionnelle des démocraties li-
bérales. La supériorité de la constitution se justifie par le fait qu’elle
est donc la «foi suprémey : elle s'impaose & tous. Elle résulte égale-
ment du fait qu’elle organise des compétences. D'ou !"établissement
d’un statut juridique des gouvernants, D'ol, aussi, e fait que les orga-
nes constitués se voient investis d’une compétence gui est d'ordre
constitutionnel. Ce systeme de la compétence se distingue de celui
des droits propres. 1l ne met pas en ceuvre des prérogatives de na-
ture «intrinséquey liées par exemple a l"autorité, a la puissance, ou
a une qualité personnelle. Au contraire : i! regarde une autorité délé-
guée, dérivant de la constitution, et relative a |I'exercice de certaines
attributions bien définies. Parce qu’elle implique une détermination
des pouvoirs des organes constitués, cette notion de compétence il-
lustre, ia encore, la suprématie de la constitution. Comme I'a relevé
un auteur, ¢puisque c'est elle qui crée la compétence juridique, elle
est nécessairement supérieure aux autorités qui en sont investies» (14).

{14) Georges BURDEAU «Traité de science politiquen, op. cit. p. 194,
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Cette délimitation des competences, fixée par la constitution, pré-
cise en outre les conditions et les procédures d'élaboration des actes
législatifs et des actes réglementaires ; les plus importants d'entre
eux, en tous cas, La suprématie constitutionnelle se traduit par une
fonction particuliére a cet égard : assurer la régularité organique
et procédurale. De ce point de vue, se déduisent & leur tour 'incons-
titutionnalité organique et linconstitutionnalité procédurale. La
premiére intéresse les actes irréquliers a raison de leur auteur, diffé-
rent de celui défini par la constitution. La seconde, elle, vise les actes
irréguliers au motif que leur procédure d’élaboration n’est pas celle
prévue par la constitution.

2 — La stabilité juridique et politique : les trois blocs

Cette fonction de stabilisation juridique et politique repose, au
fond, sur la notion de rigidité. La suprématie constitutionnelle impli-
que en effet un caractere rigide des normes posées par le constituant.
Le sort de cette rigidité connait un régime différent suivant que I'on
considére telle ou telle hiérarchisation des normes constitutionnelles,
Dans le cas de la suprématie formelle, la rigidité existe préalable-
ment : elle en est méme la cause, En revanche, pour ce qui est de la
suprématie mateérielle, la rigidité apparait comme étant une consé-
quence : elle a une fonction de préservation — voire de consolida-
tion — de I'ordre juridique et politique existant {15). Mais la rigidité
veut-elle dire I'immutabilité ? La réponse donnée par la pratique
constitutionnelle marocaine appelle, de ce point de vue, le commen-
taire. Faut-il penser, comme un auteur, que certaines régles vont plus
loin gue la suprématie constitutionnelle ; qu'elles «doivent assurer
plus que fa stabilité : une véritable fixation, une sorte d’immuta-
bilitéy (16). Une réponse circonstanciée ne peut étre donnée a
cet égard que si I'on détermine, précisément, quelles sont les «rég/esy
dont le statut se situerait au-dela de la supériorité constitutionnelle.
Le méme auteur estime que parmi ces regles, «on peut ranger celles
qui concernent le principe monarchique et le pouvoir royal ainsi que
celles qui sont refatives aux droits et libertés du citoyen» (17).

Certte identification nous parait discutable, Elle met en effet au
méme rang le principe monarchique et les droits des libertés du ci-
toyen. Or, on peut se demander si ces deux domaines meritent un
traitement aussi eégalitaire. Que le Maroc manifeste de bonnes disposi-

(18) A. juste 1 ire, Michel GUIBAL écrit sur ce point : «... C'est probablement
pour assurer une certaine stabilité juridique et politique que les régles consti-
tutionnelies sont suprémes et par conséquent, rigidesy, «La suprématie cons-
titutionnelle au Maroc». Revue J.P.1.C., numéro 3, juiliet-sept. 1978, p. 890,

(16) Idem, p., 891,

{17) Idem.
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tions & ["égard des droits et libertés du citoyen, n'étonnera persanne.
li suffit de référer au projet de constitution de 1908 pour mesurer
quel était I'état d’esprit de 'opinion au début de ce siécle. I suffit
également de rappeler que 1'un des premiers grands textes adoptés
par ie Maroc indépendant fut le «code des libertés publiquesy (18).
Enfin, on ne peut ignorer que ie pluralisme partisan est un facteur
significatif de libéralisation. |i profite aux citoyens, méme si la
pratique politique des vingt cing années ecouiées ne confirme pas
taujours cette observation.

Mais I‘intangibilité du principe monarchique est-elle, par nature,
comparable aux droits et libertés du citoyen ? Malgré la tradition
libérale marocaine et ‘esprit du code des libertés publiques de 1958,
farce est de relever que le régime des droits et libertés du citoyen ne
présente aucun caractére d’intangibilité, Une preuve nous est donnée
a ce sujet par les textes de 1973 qui ont révisé — dans un sens restri-
ctif — le code des libertés publiques. Les «complotsy émanant de
I'opposition, ainsi que les événements de 1971 et 1972 ont conduit
les autorités a restaurer un nouvel ¢ordre moraly, marguant ainsi le
durcissement du régime. C’est ainsi que les peines d'amende et
d’emprisonnement sont sensiblement relevées ; que les prérogatives
du pouvoir exécutif sont renforcées au détriment de I'autorité judi-
ciaire ; et que la notion de protection de I'ordre public inspire désor-
mais toute la réglementation de I'exercice des libertés.

Dés lars, on peut voir que le régime des droits et libertés n'a pas
le caractére de fixité que lui attribue M. Michel GUIBAL, Au con-
traire : il a connu des modifications d’une grande portée juridique et
pratique sur la vie des citoyens, Cela tient au fait qu'ii s'agit d’un
secteur |ié directement aux vicissitudes de la vie politique. Sa libérali-
sation ou son durcissement ne mettent guére en cause les principes
fondant la légitimité constitutionnelie du pouvoir. lis sont dépen-
dants des fiuctuations de la conjoncture politique. Que ces regles
aient été par exemplie officieiiement prociamées méme durant les
cing années de I'état d'exception (1965-70} confirme-t-il Ia fixité du
régime des droits et libertés ? (19). On peut en douter ne serait-ce
que parce que derriére les professions de foi «libéraiesy, les cing
années de ['état d’exception ont été, a divers maments, des heures

(18) Cf. Ces trois dahirs du 15.11.58 relatifs au droit d’association, aux rassem-
biements publics et au code de la presse. B.O. numéro 2404 bis du 27.11.58,
p. 1909 et s,

{19) Michel GUIBAL : «La suprématie constitutionnelle au Maroc», Revue
J.P.1.C., art. cit. p. 891, : «il est d'ailleurs significatif, écrit-it, qu’au moment
de 1a mise en ceuvre de I'article relatif & I'état d'exception, ces régles furent
explicitement et officiellement déclarées maintenuesy.
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sombres pour le régime des droits et libertés. Au dela des affirma-
tions de principe, seule {'observation de la pratique politique réelle
peut donc éclairer I'argumentation.

Cela dit, ne conviendrait-il pas mieux de retenir ur autre niveau
d’analyse pour déterminer les régles absolument intangibles, en se ré-
férant cette fois aux intentions du constituant. Une réponse décisive
nous est fournie a chaque fois par le méme Titre X! intitulé : «Révi-
sion de la Constitutiony. Une rédaction identique est donnée & propos
des limites au contenu des modifications constitutionnelles : «La
forme monarchique de I’Etat ainsi que les dispositions relatives a
la Religion Musulmane ne peuvent faire ['objet d’une révision
constitutionnelley, Se précisent ainsi les contours et le domaine de la
suprématie constitutionnelle gqui forme |'étage supérieur de |'ordon-
nancement juridique et politique. Ce bloc de Iégitimité constitution-
nelle est le fondement de base du systéme marocain : il irrigue toute
sa production juridigue et politique.

A I’étage inférieur, on peut ranger le régime des drcits et libertés
du citoyen, autrement dit, le bloc démocratique. Comme on I'a indi-
qué précedemment, ce domaine est margué, officiellement en tout
cas, par la stabilité. Mais il est également en prise directe sur la vie
politique. D'ol les modifications sensibles qui lui ont été apportées,
en 1973 par exemple. On peut cependant se demander si & V'intérieur
de ce domaine n'existe pas un noyau central gue méme les vicissitu-
des politiques les plus sombres ne pourraient remettre en cause. En
d’autres termes, ne peut-on pas identifier dans le systéme constitu-
tionnel marocain un certain nombre de droits et libertés dont la res-
triction abusive — sinon la suppression — serait intolérable sur le plan
politique et pourrait méme constituer une menace pour le régime po-
litique. Le standard minimum Jourrait comprendre, a titre indicatif,
les droits politiques (droit de vote , droit de gréve} les droits écono-
miques et sociaux (droit de propriété) et des libertés publiques (cir-
culation, opinion, expression, association et adhésion}. L'insertion
dans la Constitution de ces dispositions témoigne du fait qu’elles sont
jugées, elles aussi, fondamentales, Mais sont-elles réellement constitu-
tionnelles 7 En effet, elles ne concernent pas directement {‘autorité
politique, que ce soit dans son établissement, son transfert ou son
organisation. Elles intéressent, en revanche, ce gue I’‘on appelle le
droit public relationnei : alies déterminent les rapports des citoyens
avec les pouvoirs publics. il reste gue leur importance politique est
considérable. Elle traduit toute une inspiration démocratique qu’i!
a paru nécessaire de fixer dans le texte constitutionnel.

Le dernier étage des régles constitutionnelies présente surtout une
caractéristique : l'instabilité. La encore, la supériorité constitution-
nelte est affirmée au niveau des principes : elle n'est «évidemment pas
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contestable, mais elle ne doit pas jouer un réle trop marqué de fixa-
tionn», observe |'auteur précité. La justification de cette instabilité a
été donnée par le Souverain dans son Message a la Nation en date du
7 juin 1965. A cette occasion, Il a précisé que la révision de certains
articles était nécessaire ¢pour parfaire Notre Constitution & la lu-
miére de 'expérience vécue, affn d’éviter au pays une crise d’autori-

té et les dangers de l'instabilitén. Cette adaptation institutionnelle
" est encore justifiée ainsi : « Toute Constitution, a-t-il poursuivi, com-
me toute ceuvre, est imparfaite et peut étre réviséey.

Reste a savoir cependant quel domaine regardent les articles amen-
dés ? Compte tenu de la pratique contitutionnelle, ce domaine con-
cerne en particulier quatre secteurs (20) : I'élection et la composition
du parlement, ses pouvoirs ses rapports avec le gouvernement et, en-
fin, le partage du pouvoir réglementaire, Ces réajustements successifs
introduits par la Constitution de 1970 puis par celle de 1972 s’expli-
guent par un souci unique : la recherche d’un meilleur fonctionne-
ment des institutions considérées comme essentielles. Non pas que
ces modifications intervenues n‘aient gu’un caractére secondaire :
mais elles ne doivent point géner I'équilibre instituticnnel recherché
par le Souverain. Leur stabilité est de ce falt relative : elle ne saurait
en tout cas ¢avoir une fonction de stabilisation, méme s'il s'agit de
Jratiques ou d’actes prévus et autorisés par une régle constitution-
n=llen (27),

Finalement, une telle pratique ne doit pas étonner. Car elle ne
peut étre appréciée qu’a la lumiére du but recherché par le consti-
tuant. A la différence des exemples tirés de la démocratie libérale, la
conception marccaine privilégie la fonction de stabilité juridigue. Ce
critére formel est tout & fait secondaire : seul le critére matériel est
décisif, C'est que la stabilisation de certaines régles constitutionnelles
constitue le seul credo de I'ordonnancement juridigue et politigue.
La régularité juridique n’est, dans ces conditions, qu'un moyen for-
mel d’agencement institutionnel : elle ne saurait constituer un frein a
cet égard. Se manifeste ainsi, au plan de la suprématie constitution-
nelle, une sorte de dédoublement fonctionnel marqué par deux
caractéres, Le premier d’entre eux est de nature supraconstitution-

nelle : il concerne, on I'a vu, la foarme monarchique de |'Etat et les
dispositions relatives & la Religion Musulmane. Ce bloc comprend
donc des normes suprémes : il s'articule autour de deux valeurs

{20) On a laissé de cOté des modifications constitutionnelies, telles celles relati-
ves & la compasition de la Chambre Constitutionnelle de la Cour Supréme.
Celle-ci est en effet passée de 7 membres en 1962 & 4 membres en 1970 puis

- a7 membresen 1972,

{21) M. GUIBAL, «La suprématie...», art. cit. p. 891,
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mégapolitiques. Il trouve son fondement dans |'essence méme du
pays et, a lui seul, permet et justifie la personnalité, l'identité et
'existence de la communauté nationale. Autrement dit : c'est
I'expression de la légitimité constitutionnelle. Quant au second
caracteére, il regarde, |ui, ce que l'on pourrait appeier la légalité
constitutionneile. Le secteur qu’elle embrasse porte sur les conditions
et les modalités de i'organisation des pouvoirs publics : il est dong, a
la imite, essentiellement technique.
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LES INCIDENCES DU CRITERE ORGANIQUE
SUR LE TRAITEMENT DU CONTENTIEUX
ADMINISTRATIF

Michel ROUSSET*

Le systeme d’'unité de juridiction et de séparation des contentieux
qui prévaut aujourd’hui au Maroc est incontestablement le résultat
d’'un choix opéré au moment de I'indépendance en faveur de \’adap-
tation d’'une organisation qui avait été mise en place dés le début du
Protectorat ; les grandes étapes de cette adaptation sont connues :
1957 création de la Cour Supréme et du recours en annulation pour
exces de pouvoir, 1965 unification, marocanisation et arabisation de
la justice, 1974 réorganisation des structures et de la carte judiciaires,
adaptation de la procédure civile, formation des magistrats etc... Bien
évidemment ce processus d’adaptation n'est pas achevé car le fonc-
tionnement de la justice comporte encore bien des défaillances,

Certes il n’est pas sérieusement contesté que ce systéme présente
I'avantage de permettre la conciliation entre la nécessité de respecter
la spécificité de I'action administrative et celle de simplifier le traite-
ment des litiges nés de I'action administrative. Mais depuis quelques
années, les travaux qui ont été réalisés sur le contentieux administra-
tif au Maroc, ou bien encore sur la justice administrative au Maghreb,
ont mis en lumiére les limites de cette simplification ; ces limites ré-
sultent de diverses causes, les unes d'ordre sociologique, les autres
d'ordre technigue ; certes ces deux séries de causes interférent dans
la pratique pour avoir comme résultat global un faible développe-
ment du contentieux administratif ; mais ici on a choisi de n‘exami-
ner qu'un aspect du phénomeéne, son aspect technique et plus précisé-
ment le role que le recours au critére organique de I'action adminis-
trative peut jouer dans le traitement du contentieux administratif.

L’existence du systéme d’unité de juridiction doit avoir semble-t-il
pour premiére et fondamentale conséquence la disparition de toute
difficulté quant a la découverte du juge compétent par le réguérant
et ses conseils.

La simplification doit normalement concerner I'ensemble du con-
tentieux administratif et I’'ensemble des juridictions qui en sont char-
gées. La répartition des compétences semble en effet claire : la Cour
Supréme regoit en toute matiere le contrdle de la cassation. Elle est
par ailleurs investie exclusivement du controle de légalité par la voie

*Professeur de droit public, Président de I"Université de Grenoble
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du recours en annulation pour excés de pouvoir. Quant aux juridic-
tions ordinaires, elles sont depuis 1974 compeétentes a I’égard des
«affaires administratives » a ta différence de ce qui résultait de "an-
cien article 8 du D.0.J, de 1913 qui ne leur attribuait compétence
qu‘a légard des marchés, des travaux et des actes ayant causé un pre-
judice. Mais comme en 1913, et en des termes analogues bien qu’un
peu plus précis, I'art. 25 du D.P.C. leur interdit d’entraver |'action
des administrations et spécialement d’annuler les actes « des admi-
nistrations de V'Etat et des autres collectivités publiques ».

Le systéme repose donc non seulement sur fa séparation des con-
tentieux mais aussi sur la distinction des contentieux et dans cette
mesure la simplification obtenue par ce systéme juridictionnel
apparait relative,

[l s’agit donc de mesurer {'importance des limites apportees a la
simplification du fonctionnement du mécanisme et de voir si tant &
I'égard de I"obligation de séparer matiére administrative et matiére
ordinaire, gqu’'a celle de distinguer recours en annulation et recours de
pleine juridiction, le recours au critére organique peut apparaitre
comme une réponse satisfaisante & des difficultés qui sont liées a la
nature du systéme administratif et a celle de !"organisation juri-
dictionnelle elle méme.

* _ LES DIFFICULTES DE LA SEPARATION DES CONTENTIEUX

En présence d'un litige né de 'action de I'administration, la pre-
miére question a résoudre est celle du choix du juge ; la réponse a
cette question est simple ; en revanche lorsque le juge saisi doit régler
le litige se pose a lui le probleme de savoir quel est le droit appli-
cable, droit administratif cu droit commun ; c'est alors que se pose la
délicate question du critére de la matiére administrative.

A — LA SAISINE DU JUGE

Elle ne doit en principe poser aucun probléme en raison de [‘unité
de juridiction qui impose seulement de redresser la qualification er-
ronée lorsque le requérant a situé a tort son recours en matiére ad-
ministrative ou en matiére ordinaire.

Toutefois deux précisions méritent d'étre apportées,

Tout d'abord on rappeliera que depuis 1974 le tribunal de 1ére
instance est compétent a I’égard de toutes les « affaires administrati-
ves » ; on pourrait se demander si Fexpression ne signifie pas que la
compétence du tribunal de 1ére instance n’existe que si le litige entre
dans la «matiére administrative » ? En clair cela revient a se deman-
der si, dans la limite des taux qui gouvernent leur compétence, les
juridictions communales et d'arrondissement ne peuvent pas entrer
en concurrence avec les tribunaux de 1ére instance ? La question est
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sans doute peu pratique en raison de la modicité de ces taux, mais
elle ne peut étre ignorée.

Les textes ne permettent pas une réponse absolument claire a cet-
te question ; toutefois il faut absolument pencher pour I'exclusion de
toute compétence de ces juridictions sous peine de voir apparaitre la
complication due & la nécessité de définir avant de saisir le juge la na-
ture de la cause & juger ; au demeurant on peut estimer que le législa-
teur de 1974 en utilisant 'expression « affaires administratives » et
non pas I'expression traditionnelle « matiére administrative » dont
une jurisprudence de prés de soixante années a fixe ie sens, a pen-
ché pour une compétence exclusive du tribunal de 1ére instance
pour toutes les affaires concernant les administrations ( le C.P.C.
algérien de 1971 est a cet égard plus précis ; son art. 7 dispose que les
cours connaissent... de toutes les affaires quelle que soit leur nature,
ol est partie I’Etat, la Wilaya, la commune ou un établissement pub-
lic & caractére administratif ).

Un deuxiéme argument pourrait étre tiré de ce que i'art. 9 du
C.P.C. exige qu'un certain nombre de causes soient communiguées au
Ministére public et parmi elles, toutes les causes qui concernent

« I'Etat, les collectivités locales, les établissements publics » alors que
les juridictions communales sont dépourvues de ministére public ;
mais cet argument est affaibli du fait que ces juridictions sont soumi-
ses a un texte spécial en ce qui concerne leur compeétence et la pro-
cédure qui doit étre suivie devant elles, le dahir portant loi du 15 juil-
let 1974, art. 15.

Une deuxiéme précision concerne la Cour Supréme dont on sait
gu’elie comporte plusieurs chambres spécialisées ; il y a quelques
années la question a été posée de savoir si I'attribution préféren-
tielle @ la chambre administrative des pourvois en cassation contre
les décisions juridictionnelles rendues dans des affaires o0 une per-
sonne publique est partie portait atteinte a I'unité de la Cour ; cer-
tain commentateur prenant argument du fait que le bureau de la cour
avait dans un avis du 4 avril 1957 décidé que seraient attribués a |a
Chambre administrative les litiges dans lesquels I'administration avait
fait usage d'une prérogative exorbitante du droit commun, ou relatifs
a l'application de législations spéciales { expropriation, réquisition,
fiscalité ), estimaient gu’il y avait un danger, celui de voir le fonc-
tionnement de la haute juridiction perturbe par la réapparition du
critere matériel substitué au critére organique retenu par le législa-
teur. Dans la pratique il n‘en a rien été puisqu’aussi bien le dahir de
1957, comme d‘ailieurs l'actuel art. 362 du C.P.C., prévoient que
« toute chambre peut valablement instruire et juger quelle qu'en
soit 1a nature, les affaires soumnises a la cour ».
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La chambre administrative n’est pas une juridiction spécialisée,
ce n'est qu'un organe de jugement de la Cour Supréme.

En définitive en ce qui concerne la saisine du juge, malyre les refor-
mes de 1965 et de 1974, la situation n’a guére évolué et |'on peut af-
firmer que le systéme d’unité de juridiction rend le service que 1'on
attend de {ui en ce qui concerne la simplification du probléme du
chaix du juge.

B— LE ODROIT APPLICAEBLE

Une fois te juge saisi, il lui faut en revanche déterminer les régles
sur la base desquelles le litige doit étre tranché et c'est alors qu'appa-
rait la question du critere de la matiére administrative : en présence
d’'un recours relatif a une affaire administrative ou une affaire dans
laguelle une personne publique est partie le juge doit qualifier te liti-

Deux possibilités existent théoriquement.

La premiére qui consiste & estimer que dés l'instant ol une per-
sonne publigue est partie au titige, celui-ci reléve de la matiére admi-
ristrative, est traditionnellement écartée par la jurisprudence ; en ef-
fet de nombreuses affaires qui mettent en cause l'administration ne
méritent nullement un traitement particulier. Le développement de
ce que I'on appelle la gestion privée démontre qu’a |'évidence I'action
de I'administration ne peut étre régie par un corps de regles relevant
exclusivement du droit public
sens inverse invoquer l'expérience des systémes d'unité de droit
pour affirmer qu’il ne saurait étre question de soumettre l'action

. administrative a un régime juridique uniforme,

Les juridictiors ont ainsi été conduites a tempérer |'application du
critére organique en faisant appel au critére matériel qui fait dé-
pendre I'entrée dans la matiére administrative du particularisme de
certaines situations, ou du particularisme de certains procédés
d’action juridique,

Il 'y a la sans aucun doute un élément de complexité, mais qui est

: mais de la méme fagon on peut en

’

inhérent au systéeme administratif {ui-méme et & la séparation des
contentieux qui en découle.

Des simplifications sont cependant possibles dés lors du moins que
tel ou tel litige releve de la matiére ardinaire,

C'est ainsi que les situations d’emprise (atteinte réguliere ou irrégu-
lidre a la propriété privée immobliére ) entrent dans la matiére admi-
nistrative depuis la decision Consorts Felix (1980) ; de méme aussi |
I‘action en responsabilité pour refus de paiement d'une indemnité |
d'expropriation, et cela bien que I'expropriation reléve en vertu de la |
loi du juge statuant en matiére ordinaire en ce qui concerne le pro-
noncé du transfert de propriété et la fixation de l'indemnité.
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Ces aménagements sont limités et il semble difficile d’aller plus
loin dans cette voie qui tend a diminuer le hyatus entre critere orga-
nique et critére matériel.

Certains envisagent une disparition de la situation traditionneile en
matiére de voie de fait qui veut que I'acte constitutif d'une voie de
fait reléve de la compétence du juge statuant en matiére ordinaire.
Une telle proposition se heurte a différents obstacles. Si la voie
de fait rentre dans la matiére administrative, ¢ la revient & dire que
les actes qui la constituent sont des actes administratifs & I'encantre
desquels les tribunaux de premiére instance sont désarmés du fait de
la prohibition de l'article -5 du C.P.C. il faudrait alors saisir la Cour
Supréme par la voie du recours en annuiation, solution moins effica-
ce que le recours en référé devant le juge de premiére instance.

Reste enfin le probleme de la gestion privée c’est-a-dire le recours
au droit commun dans des situations identiques a celles que connait
le commerce juridique entre personnes privées ; vendre, acheter, re-
cruter du personnel, passer des baux sont des activités qui, méme
lorsqu’elles sont le fait de personnes publiques, ne présentent bien
souvent aucune spécificité justifiant qu’elles soient soustraites a l'ap-
plication du droit commun.

Dés lors le juge devra toujours se poser la question de la nature
réelle des situations en cause et donc faire appel au critére matériel
pour décider s'il doit statuer en matiére administrative ou en matiére
ordinaire.

La jurisprudence inaugurée par les tribupaux du protectorat et
poursuivie depuis l'indépendance par les juridictions du Royaume
sous le contrdle de la Cour Supréme, consacre cette situation qui ne
saurait étre remise en cause dés lors du moins que I'on est persuadé
que la séparation des contentieux n’est pas un principe artificiel, mais
correspond & une nécessité de I'action admnistrative,

L'expérience algérienne est a cet égard particulierement frappan-
te : malgré la prééminence du critére organique consacré par l'art, 7
du C.P.C. de 1971, le juge doit fréquemment s’interroger sur le droit
applicable parce que |'administration passe tantdt des contrats admi-
nistratifs tantgt des contrats privés.

Il faut enfin rappeler que dans des hypotheses sans doute rela-
tivement limitées au Maroc, mais qui sont cependant réelles et gui
pourraient se développer, I'administration fait appel & {a collabora-
tion de personnes juridiqguement privées pour mettre en ceuvre, selon
des procédés de puissance publique, des actions qui se rattachent aux
missions de service public dont elle assume la responsabilité finale ; le
contréle juridictionne! de ces actions n’est concevable que dans le
cadre du droit administratif 2t la qualification des litiges auxquels
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elies peuvent donner “lieu impligue le recours au critére matériel.

I est donc clair que la séparation des contentieux introduit dans
le systéeme d'unité de juridiction un élément de complexité gue i'on
peut essayer de réduire, mais qu'il n'est pas possible d'éliminer.

Cet ¢lément de complexité n’est cependant pas le seul @il en est un
autre qui découle de la distinction des contentieux.

2. LE CRITERE ORGANIQUE ET LA DISTINCTION

DES CONTENTIEUX

Le probléme de la distinction des contentieux napparait qu'avec
le dahir du 27 septembre 1957 qui crée la Cour Supréme et le recours
en annulation pour excés de pouvoir formé contre les décisions éma-
nant des autorités administratives.

La création de ce recours en annulation constitue une innovation
capitale puisque désormais la régularité de l'action administrative
peut étre soumise a la censure du juge.

Cette compétence & I"égard des actes emanant des autorités admi-
nistratives est confiée a la Cour Supréme par I'art. Ter du dahir du
27 septembre 1957 et aujourd’hui par 'art. 353 du C.P.C. Elle est
exclusive.

En effet de 1913 a 1974 c’est I'art. 8 du D.0.J, qui dans ses ali-
néas 4 et 5 a interdit aux juridictions ordinaires « d'entraver l'action
des administrations publiques » et surtout « de connaitre de toute
demande tendant & faire annuler un acte d'une administration publi-
que ». Depuis 1974 c'est I'articie 25 du C.P.C. qui contient cette
double prohibition dont il est d’ailleurs précisé qu’elle concerne les
actions et les actes des administrations de V'Etat et des autres collecti-
vités publiques.

Cependant si le contentieux de ia légalité est en premier et dernier
ressort réservé a la Cour Supréme, cette attribution de compétence
doit respecter les limites de la compétence confiée aux juridictions
ordinaires par le premier alinea de I'art. 8 du D.O.J. et aujourd'hui
par I'art. 18 du C.P.C. dans le domaine du contentieux de pleine juri-
diction.

C’est dans le souci d’harmoniser les compétences respectives des
juridictions que le législatedar a posé la régte selon laqueile le recours
en annulation pour excés de pouvoir ne serait recevable qu'a la con-
dition que le requérant ne dispose pas du recours devant le juge ordi-
naire et lui permettant de faire valoir ses droits : contenue dans I'art.
14 (6e) du dahir du 27 septembre 1957, cette régle dite de |'excep-
tion de recours paraliéle, a été intégralement reprise par I'art. 360
(6e) du C.P.C.

Finalement on se trouve en présence de deux conditions de rece-
vabilité du recours en annuiation qui sont essentielles au regard du
probléme de la distinction du contentieux de ['annuiation et du
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contentieux de la pleine juridiction : {'acte doit émaner d'une autori-
té administrative, le requérant ne doit pas pouvoir faire trancher le ii-
tige par le juge ordinaire,

La mise en ceuvre de cette distinction s'est revelée délicate et la ju-
risprudence de la Cour Supréme depuis sa création en témoigne qui
alimente la critique de complexité souvent portée contre elle, C'est
semble-t-il pour répondre & cette critique que la Haute juridiction a
amorcé une évolution de sa jurisprudence relative a la définition
de 'acte émanant d'une autorité administrative, La Cour Supréme
en adoptant le critére organique de la décision administrative modifie
la frontiére qui séparait jusqu'alors le contentieux de |’annulation du
contentieux attribué aux juridictions ordinaires ; mais en cherchant a
résoudre les difficultés qui résultaient de la situation antérieure, la ju-
risprudence de la Cour Supréme en fait surgit de nouvelles ; c'est ce
que l'on voudrait examiner en présentant successivement la compé-
tence du juge de I'excés de pouvoir et celle des juridictions ordinai-
res.

A — LES MODIFICATIONS DU CHAMP D'APPLICATION DU
RECOURS EN ANNULATION ENGENDREES PAR LE RECOURS
AU SEUL CRITERE ORGANIQUE

De 1957 a 1966 la Cour Supréme s'inspirant de la jurisprudence
administrative frangaise exige deux conditions pour reconnaitre
I'existence d'un acte émanant d’une autorité administrative et ac-
cepter le recours en annulation : elie exige que 'auteur de 'acte soit
une autorité administrative, elle exige en outre que l'acte soit régi
par le droit public :en d'autres termes elle fait tout d'abord appel au
critére organique qu’elle corrige par 'utilisation du critére matériel ;
dans un arrét au moins la Cour Supréme, de fagon implicite il est
vrai, semble avoir fait'une application exclusive du critére matériel
a propos d'une décision prise par un organisme privé dans ia mise en
ceuvre d'une mission de service public ( Ter juillet 1957, Sté. United
Exporter ¢/Caisse d’aide sociale, R. 25).

Cette jurisprudence était sans doute complexe.

D'une part sa complexité intrinséque résultant de 'utilisation con-
jointe des deux critéres est rendue plus sensible en raison du fait que
les requérants et leurs conseils sont peu familiarisés avec le manie-
ment de ces notions.

Cette jurisprudence présente d'autre part I'inconvénient de con-
duire a ce que des litiges mettant en jeu des questions de méme natu-
re sont soumis & des traitements juridictionnels différents ; c’est par
exemple le cas des litiges qui naissent dans les relations des diverses
catégories d’agents avec les collectivités publiques qui les empiocient.
Désireuse de faire disparaitre cette cause de complexité, la Cour
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Supréme s'est acheminée en deux temps vers I’'abandon du critérc
matériel.

Dans un arrét du 25 novembre 1966 ABASSI Abdelaziz, la Cour
accueille un recours en annulation dirigé contre une décision de licen-
ciement prise a 'encontre d'un agent recruté dans les conditions du
droit privée. Mais il s’agit !a d’une solution implicite car la Cour a
statué sur le fond de 'affaire sans justifier le fait qu’elle accueillait le
recours dans un cas ou jusqu'alors elle le rejetait { Mamour BELGA-
CEM, 13 mai 1958, R. 20, Ahmed CHERKAQUI, 30 avril 1959,
R. 45).

En I'état de la jurisprudence disponible il semble que ce soit seule-
ment en 1977 que, franchissant une nouvelle étape, {a Haute juridic-
tion affirme explicitement sa nouvelle conception de I'acte émanant
de I'autorité administrative,

Deux décisions de la Cour Supréme des 26 janvier 1977 ( BAD-
DAOUI Mchamed ¢/ Ministre du commerce et de I'industrie ) et 6
mai 1977 ( Saddek EL MOUMI ¢/ Directeur général de I'O.C.E. )
décident que le recours en annulation pour excés de pouvoir est
recevable contre les décisions prises par le Directeur du B.R.P.M.
et le Directeur général de I'O.C.E. a V'encontre d'agents contractuels
de droit privé : dans le premier cas il s'agissait d’une décision de
sanction et dans le second d'une résiliation de contrat.

Dans les deux cas la Haute juridiction déclare que l'art. 363 du
C.P.C. lorsqu’il prévoit le recours en annulation des décisions des
autorités administratives ne distingue pas selon qu’elies sont soumises
au droit public ou au droit privé ; que dans ces conditions le recours
est recevable puisque les décisions contestées émanent des respon-
sables d"établisserments pubiics.

On peut évidemment penser que ces décisions sont la manifesta-
tion du souci de la haute juridiction de soumettre & un régime
contentieux unique I'ensemble des personnels des collectivités
publiques, quelle que soit la catégorie juridique a laquelle ils appar-
tiennent. Mais il demeure gu’en raison de la généralité des termes
employés, la signification de ces décisions est beaucoup plus large :
toute décision prise par une autorité administrative, nationale, locale
ou spéciale, est susceptible de recours en annulation quel gue soit son
régime juridique,

Le recours en annulation voit donc son champ d’application sen-
siblement modifié, mais il faut ajouter que cette modification ne joue
pas a sens unique dans le sens de ['extension ; elle joue également
dans le sens de la contraction.

D‘une part il s’élargit notablement puisque disparait désormais le
correctif restrictif qui -3coltait jusqu’alors de la prise en considéra-
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tion de la nature privée des situations juridiques en cause.

Mais d‘autre part il est susceptible de se rétrécir puisque, si I'on
syit les nouveaux principes, il ne sera plus possible de mettre en cause
devant le juge de I'annulation les décisions émanant d'un organisme
privé : sortent donc du champ du contrdle de |égalite les décisions
des organismes d’intervention économique de i'Etat et des collectivi-
tés locales constitués sous une forme privée, ou bien des organismes
privés gérant des services publics industriels et commerciaux, et de
tous ies organismes privés investis d'une mission de service public, par
exemple les ordres professionnels.

Telle est I'interprétation maximaliste que {'on peut donner de ces
deux décisions ; mais elie apparaft difficilement acceptable et n'est
peut étre pas incompatible avec un raisonnement qui permettrait de
dire que sont autorités administratives les personnes méme privees
qui exercent une activité et utilisent des prérogatives qui leur ont éte
déléguées par la puissance publique. Ainsi grdce a une conception
« fonctionnelle » du critére organique il serait possible de maintenir
le controle de légalité sur des organismes cui pour étre privés n'en
sont pas moins étroitement liés aux collectivités publiques par les
missions qu'ils assument et par les procédés juridigues gu’ils utilisent.

B— LES INCIDENCES DU CRITERE ORGANIQUE SUR LA
COMPETENCE DES TRIBUNAUX ORDINAIRES

L'extension du recours en annulation comme conséquence du re-
cours a une conception stricte et exclusive du critére organique peut
avoir par ailleurs une incidence directe sur la compétence des tribu-
naux ordinaires qui connaissent de piein droit de toutes les affaires
administratives en vertu de I'art. 18 du C.P.C.

On sait que la compétence de ces juridictions a connu une évolu-
tion par rapport & ceile de leurs prédécesseurs qui résultait de la for-
mule restrictive de 'art, 8 alinéa ler du D.0.J.

Alors que sous I'empire de cette disposition la compétence des tri-
bunaux ordinaires ne couvrait que les litiges relatifs aux marchés, aux
fravaux et aUx actes ayant porté préjudice a autrui, elle s’étend de-
puis 1974 & toutes les affaires administratives. Mais si la compétence
matérielle des juridictions ordinaires connait une extension, leurs
pouvoirs demeurent limités puisque 'art. 25 du C.P.C. leur interdit
d’entraver "action des coliectivités publiiques et d’annuler feurs actes;
ces juridictions ont donc seulement le pouvoir de déciarer débitrices
fes administrations publiques et en cela il y a continuité avec le sys-
téme mis en place par le D.0.J. de 1913.

Certes des extentions des pouvoirs de ces juridictions ont parfois
é1é réalisées par des législations spéciales, en matieére de pension par
les textes de 1930, ou bien encore en matiere fiscale. La jurispruden-
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ce elle-méme a consacré une extension de ces pouvoirs chague fois
qgue "'engagement de la responsabilité de I'administration était sous
dépendance de la régularité de la décision administrative cause du
préjudice.

Au moment de la promulgation du nouveau code de procédure
civile, on avait souhaité gu’une nouvelle extension de ces pouvoirs
soit admise de fagon a faire du juge ordinaire un véritable juge de
pleine juridiction dans certains domaines, notamment en matiére
contractuelle : confier la totalité du contentieux contractuel au
meéme juge peut apparaitre souhaitable non seulement pour simpliifier
le probléme de la saisine du juge mais aussi pour unifier les solutions
données a la totalité des litiges survenant dans )exécution du
contrat.

Cette perspective sembie aujourd’hui devoir étre écartée compte
tenu du libellé des derriers arréts rendus par la chambre administrati-
ve de la Cour Supréme : dés lors que F'on est en présence d’'un acte
émanant d'une autorite administrative et que le recours tend a la
disparition de i'acte, le recours devant le juge ordinaire n'est pas
paraliéle, et la compétence du juge ordinaire s'efface devant celle de
la Cour Supréme,

Dans les deux arréts precités de 1977 la Cour Supréme prend bien
soin de relever que les actes de résiliation de contrat et de sanction
d'un agent contractuel sont hors de portée du juge ordinaire : le re-
cours devant le juge ordinaire n'est pas paralléle car « il n'a d'autre
effet que I'obtention d’'une indemnité pour préjudice résultant éven-
tuellement de la décision attaguée et n'est pas de nature a englober
ies effets pouvant résulter de la demande attaguée et de réaliser les
buts gue poursuit le demandeur dans la présente instance « { arrét
BADDAQUI ). De la méme maniére la Cour Supréme estime que « le
demandeur ne peut atteindre le résultat qu’il recherche en présentant
une reqguéte devant le tribunal de 1ére instance » et rejette l'excep-
tion de recours paralléle soulevée par le Directeur de I'O.C.E. : cette
juridiction n'a pas le pouvoir d’annuler la décision de licenciement et
de réintégrer le requérant dans son emploi puisque cette décision est
un acte émanant d'une zutorité administrative { arrét Saddek EL
MOUMI }. Il y a ainsi confirmation de la jurisprudence traditionnelle
mais aussi extension de cette jurisprudence qui couvre désormais tous
les actes unilatéraux d’exécution des contrats de droit privé. En effet
bien que les arréts considérés soient relatifs & des contrats de louage
de service, on peut estimer que la généralité des termes employés par
la Haute juridiction rend la solution valable pour tous les contrats
guelle qu'en soit la nature, Mais il demeure gue des |'instant ol le
requérant désire obtenir une indemnité pour le préjudice que lui cau-
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se la décision annulée, il doit porter son recours devant le tribunal
de premiére instance. On voit ainsi que la simplification recherchée
par la Haute juridiction est @ cet égard également relative, sinon
illusoire, car le requérant devra faire appel & deux juridictions dif-
férentes pour faire trancher les deux aspects d’'un méme litige.

Une autre conséquence notable de cette jurisprudence concerne le
contenu de la légalité : il résuite de ces arréts que dans le cadre du
controle de légalité, le juge vérifie le respect de la régle contractuelle
au méme titre qu’il veiile au respect des autres régles de droit, |l tran-
che ainsi un vieux débat doctrinal portant sur le point de savoir si la
régle contractuelle fait ou non partie de la légalité entendue au sens
matériel.

Evidemment les effets de cette jurisprudence cessent dés lors que
le législateur accorde au juge ordinaire plénitude de juridiction pour
régler certains litiges particuliers, tels ceux qui sont relatifs aux déci-
sions de délimitation du domaine public, ou bien aux décisions fisca-
les lorsqu'est en cause le principe méme de I'assujettissement du
contribuable, En revanche une interrogation subsiste en matiére
de pension dans la mesure ou la Iégislation de 1971 n’a pas repris du
texte de 1930 I'attribution spéciale de compétence : on est ainsi con-
duit a se demander si devant le silence des textes la Cour Supréme ne
remettra pas en cause la jurisprudence traditionnelle qui permettait
aux tribunaux ordinaires de « réformer les décisions prises en cette
matiére par V'administration ».

Qu’'il s’agisse de la séparation des contentieux ou de la distinction
des contentieux, il est clair que le recours au critére organique n’est
pas en mesure de réduire de facon sensible la complexité du systéme :
les avantages qu'il comporte sont en effet composés par des incon-
vénients d’'importance au moins égale.

S'il simplifie le probléme de la saisine du juge de la légalité c’est au
prix de |'abandon de toute possibilité de contrdle des actes des per-
sonnes privées liées aux collectivités publiques et qui sont substan-
tiellement des actes administratifs,

Par ailleurs dans la mesure ol le jeu du critére organique conduit
a faire entrer dans la compétence du juge de I'excés de pouvoir des |i-
tiges qui antérieurement relevaient de la compétence du juge ordinai-
re, il comporte ce que I’on pourrait appeler un effet pervers qui est
d’éloigner le requérant de son juge.

L’avantage technique que le requérant peut en retirer en accédant
au recours en annulation pésera-t-il d’un plus grand poids que les dif-
ficultés matérielles qu'il rencontrera en pratique pour faire aboutir la
procédure ?

Finalement on se trouve en présence de contradictions qui sont
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inhérentes aux structures du contentieux administratif et celles de
I’organisation juridictionnelle ; s'il n’est guére envisageable de modi-
fier sensiblement les premiéres, il est en revanche possible de faire
évoluer les secondes. Ne conviendrait-il pas pour cela d’aménager
la compétence des «ridictions en procédant a une déconcentration
du contentieux de la legalité ?

Cette idée qui a d'ailleurs été déja émise par différents auteurs non
seulement au Maroc mais aussi en Tunisie et en Algérie, se heurte il
est vrai a4 de sérieux obstacles ; on peut en relever deux principaux
qui sont partiellement liés.

Le contentieux de la légalité est considéré comme un contentieux
politiquement sensible et techniguement délicat.

Il est vrai gu’il aboutit, ou peut aboutir, a la disparition de 'acte
irrégulier, mais tel est le but du contrdle qui, a bien y réflechir, est
favarable & un meilleur fonctionnement de l'administration. La
« tension » qui découle du contrdle ne peut gu'inciter l'autorité ad-
ministrative a s'acquitter de sa tache conformément a la Loi.

Dans cette perspective toute action tendant a rendre plus aisé |'ac-
cés au juge ne peut étre qu’encouragee.

D’autre part le contrdle de tégalité est considéré comme particu-
ligrement délicat ; mais il s'agit 1a d’une pure pétition de principe car
rien ne prouve qu'il soit plus difficile de déceler I'irrégularité d’une
décision administrative, que de déceler la faute quasi délictuelie ou
contractuelle de nature & permettre I'engagement de la responsabilité
de la collectivité publigue.

On peut admettre que l'insuffisance du nombre de magistrats
qualifiés n'ait pas permis jusqu’alors d’envisager un tel redéploiement
du contentieux de la légalité ; mais la nécessité de celui-ci est inscrite
d’ores et déja dans les faits : elle découle du développement demogra-
phigue, de Ja déconcentration de |'appareil administratif et I’accrois-
sement continu de I'intervention administrative : ce sera sans aucun
doute I'une des taches impartantes gu'il conviendra d'accomplir au
cours de ce dernier quart de siécle de fagon & ce que I'idée selon la-
quelle le contrdle de l'administration est une démarche naturelle
coincide avec une aorganisation juridictionnelie aisément accessible a
tous.

50




LE PLAN AU MAROC

{Droit, discours et pratigues)

Alain CLAISSE™

¢l faut... il convient ... il est souhaitable... » tel nous apparait le
discours du planificateur. Il serait aise de montrer gue le plan au Ma-
roc comme ailleurs est un discours mobilisateur gui ne mobilise plus.
Pourtant si I'on s'attache a ce qu'est le plan plutdt qu’a la vision ima-
ginaire de ce qu’il nest pas ou devrait étre, on constate qu'il offre
une vision pertinente des choix opérés dans la société marocaine de-
puis 25 ans.

Certes, il ne s'agit nullement d’un refiet fidéle. Le plan est parole
et la parole est par essence parabole c’est-a-dire fable. Mais le plan est
une parole dont la cohérence trompeuse permet de comprendre la
cohérence du réel. Le propos illusioniste du planificateur est tout @ la
fois esthétique et éthique. C'est un discours policé rempli d’urbanité
ol se mélent joyeusement les réalisations positives, les perspectives
éclairées et les promesses rémunératrices. C'est un discours qui se dit
nécessaire et juste, de cette justice distributive qui le place au niveau
de la norme morale, juridique et sociale,

Le plan n‘est pas en lui-méme une régle de Droit, encore qu'il
existe un droit de la planification qui est une branche du Droit éco-
nomigue. Le plan est au-dessus du Droit ou plus exactement il le
précéde, le justifie, le i1égitimise. Que seraient en effet les codes d'in-
vestisserment, la réglementation des prix, le régime juridique des ex-
portations, sans les documents du plan gui en éclairent fes finalités
et tes réalisations dans un ensemble toujours cohérent et nécessaire-
ment inacheve ? Le plan fonctionne comme une suite de séquences
qui parfois se chevauchent ou s’espacent mais s‘ordonnent le plus
souvent dans une continuité fagonnée par des acteurs successifs avant
tout soucieux d’éviter les ruptures.

1956 ne constitue pas une année de rupture pour le planificateur.
C'est 1'avant derniére année du deuxiéme plan quadriennal 1954-57,
Une année banaie en quelque sorte. Pourtant le Maroc sait alors qu’il
convient de transformer cette pesante «économie de comptoiry éla-
borée par les autorités du protectorat et fondée essentiellement sur

*Professeur a4 I'Ecole Naticnale d"Administration Publique de Rabat.
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les infrastructures et les axes de communication en une véritable éco-
nomie nationale,

Un programme biennal de transition 1958-58 assure le relais avec
ce qui sera le premier véritable plan du Maroc (1960-64). Ce plan af-
firme son intention de mobiliser et de moderniser le pays en I'indus-
trialisant. Les changements politiques intervenus en mai 1960 avec le
départ de I’'U.N.F.P. du Gouvernement et en janvier 1963 avec celui
de Vlstigla!l auxquels s'ajoutent un certain nombre de difficultés
économiques provoguent une révision du plan en 1963. Aprés une
phase de repli marquée par le plan 1965-67 et correspondant a la si-
tuation politiquement gelée de 1965, se réamorce le travail d'élabora-
tion d'une véritable pianification. Les plans 1968-73 et surtout
1973-77 correspondent a des années fastes pour le planificateur. On
dispose d’outils statistiques et d’indicateurs economiques qui com-
mencent a &tre pertinents et I'on entreprend une régionalisation du
plan. Les derniéres années de la période 1973-77 sont affectées par
une récession provenant notamment de I'effondrement du cours des
phosphates. Le plan triennal 1978-80 constitue une nouvelle séquen-
ce de mise au point pour la préparation de 'actuei plan 1981-85 dont
on espére qu’il marquera une relance de la planification.

Durant cette vaste période et malgré les ratés, les pauses et les fui-
tes en avant, s'est construit un appareil perfectionné de planification
dont on s’efforcera de souligner quelques ambitions, réalisations et
déficiences & travers I’étude des modalités de son élaboration (1), de
la forme de son discours (I1) et des difficultés de son application (111).

| — LES MODALITES D'ELABORATION

Depuis I'indépendance, les régles technigues d'élaboration du plan
s'affirment (B) sans toutefois laisser une piace véritable au débat poli-
tigue (A).

A — LE DIFFICILE DEBAT POLITIQUE

Dés l'indépendance, le gouvernement marocain s'efforce de mettre
en place des institutions de planification susceptibles d'assurer une
représentation au moins symbolique des diverses composantes du
corps social. Un Conseil Supérieur du plan est institué par le dahir du
22 juin 1957. Placé sous la présidence du chef du gouvernement, ii
comprend les ministres concernés, des représentants des agriculteurs,
des ouvriers, artisans, industriels et commergants nommes par décret,
ainsi que les présidents du Conseil National Consultatif (qui joue
alors le role de Parlement provisoire). Le Conseil Supérieur du pian
est initialement chargé de I'élaboration des documents du plan avec
le concours de commissions spécialisées et d’une commission centrale
d’études et du financement présidée par le ministre de I'économie
nationale qui dispose a I'époque d’un rdle prépondérant. On prévoit
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également des commissions provinciales devant donner leur avis sur
les aspects locaux du plan.

Dans la pratique, le plan 1960-64 sera élaboré principalement par
les services du ministére de I'économie nationale. Soumis au Conseil
supérieur du plan en ao{it 1960 le plan est arrété en Conseil des mi-
nistres en novembre. Cette premiére expérience montre que |'on ne
peut faire de ce Conseil une instance d'élaboration mais qu’on peut
I'utiliser comme une instance consultative. Sa représentativité sera
par conséquent élargie. On songe notamment & intégrer dans une
méme perspective la politique de planification et la politique de
mabilisation du monde rural, préparée dés 1960 et entreprise en
1961 sous ie nom de promotion nationale. Le Conseil Supérieur de la
promotion rurale créé en juiilet 1961 et le Conseil Supérieur du Plan
sont rassemblés en un Conseil Supérieur de la Promotion Nationale
et du Plan {C.5.P.N.P.) consacré par la Constitution de 1962. Aux
termes de la Constitution, e Conseil «arréte le projet de plany et
determine le montant des dépenses correspondantes, aprés quoi
le projet sera soumis au Parlement puis au Conseil des ministres.
Un dahir du 13 novembre 1963 fixe une nouvelle fois la composition
du C.S.P.N.P. en lui donnant un caractére de chambre économique.
Présidé par le Roi, conformément a la Constitution le Conseil com-
prend les membres du Gouvernement et le directeur du Cabinet
royal, le Gouverneur de la Banque du Maroc ainsi que les présidents
des assemblées provinciales. En revanche I'option quelque peu
socialisante qui avait marqué les premiéres années de l'indépen-
dance se trouve effacée par |'absence de référence aux représentants
du monde ouvrier et agricole au profit de personnalités nommées dis-
crétionnairement par le chef du Gouvernement dans une proportion
d’un tiers du total de I'effectif.

Le pian 1965-67, bien que soumis au Conseil Supérieur du Plan et
au Parlement au début de I'année 1965, ne pourra guére donner lieu
4 un débat approfondi. Il ne s'agit en effet que d'un programme de
réajustement préparant I’élaboration d’un véritable plan. La procla-
mation de "état dexception en 1965 et la suspension du Parlement
entrainent une modification du C.S.P.N.P. par le dahir du Ter mars
1968. Le directeur du cabinet royal a désormais la préséance sur le
Premier Ministre et les membres nommés sont supérieurs & un tiers
du total.

On revient en 1970 a une formule élargie, le C.5.P.N.P. comprend
désormais dix membres élus de la commission des finances de la
Chambre des représentants ainsi que les membras du Conseil Supé-
rieur de I'Enseignement et les présidents des assemblées provinciales.
L'avortement de l'expérience parlementaire de 1970 ne permettra
pas qu'un débat politique puisse s‘instaurer sur le plan 1973-77. En
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revanche le C.S.P.N.P. est de nouveau élargi. Le dahir du 10 avril
1973 réintroduit les représentants des catégories socio-profession-
nelles. Désormais les chambres professionnelles (agriculture, artisa-
nat, commerce et industrie}, les syndicats ouvriers et ie Comité du
Creédit et du marché finarcier élisent des représentants au conseil.

Malgré fa solennité accordée aux travaux du C.S.P.N.P., les pro-
positions faites par les divarses commissions qui le constituent sont
scuvent mineures et ne semblent pas procéder d'un réel débat. Les
débate parlementaires @ propos du plan sont inaugurés fors de
l'adoution du plan trienral 1978-80. Le caractére méme de ce
ptan, l'urgence de ses conditions d'adoption ne permettent pas ici
encore un débat substantiel. La discussion au parlement du plan
1981-1985 en juin 1981 est quelgue peu altérée par la crise politi-
gue (une bonne partic de 'opposition manifeste son intention de
quitter le Parlement 4 la fin du mois) et la crise sociale {la hausse
brutaie des prix provouue des jréves et des troubles dans cortaines
arandes vilies et notamment Casablanca).

B- L'AFFERMISSEMENT DES TECHNIQUES

En 1956, le Maroc disgose de services du uvlan peu étoffés mais
néanmoins pourvus d'un service Central des Statistiques dont les
premiéres donness giobalisees font objet d'une publication en 1960
(tableaux économigues du Maroc 1915-1959 wubliés par le ministére
de I'Economic Nationale). La faiblesse principale de ces données
provient de la conception méme que le protectorat se faisait de ['éco-
nomie marocaine ; il s‘agit de statistiques partielles et non régionali-
sées, On sait en effet le peu d'intérét que les autorités du protecto-

rat attachaient & ces données.

Les rédacteurs du plan 1960-64 seront amenés a déplorer 'insuf-
fisance des donneées économiques par secteur et par zone qui rend
presque impossible une véritable programmation intégrée des equi-
pements. L'absence de coordination intersectorielle constitue le deu-
xieme défaut majeur du systéme de collecte des données, Les critéres
d'évaluation et de choix des projets se font par ministére et nulle-
ment en fonction de programmes intégrés, Les filidres verticales
I'emportent ainsi sur la coordination horizontale et tendent a faire
du plan une juxtaposition de proygrammes plutdt qu'un ensemble
ordonne et cohérent.

Les efforts entrepris depuis I'indépendance ont eté nrientés dans
ce sens : régionalisation de l'information et développement des
structures norizontales de concertation,

C'est au cours des plans 1968-72 et 1973-77 que sont mis en
place les principaux Instruments de prévision, d’'information et
de programmation. De nomoreuses enquétes sont menées & partir
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de 1968 dans le cadre des bureaux régionaux du plan alors mis en
place au niveau territorial : enquétes de consommation, encjuétes sur
les budgets familiaux, recensement de la population, fichiers des
entreprises industrielles et commerciales etc...

A partir de 1970, on met en place des celluies de programma-
tion dans certains ministéres. Ces cellules sont chargées d’établir
ies normes d’élaboration et d’execution des projets inscrits au plan
et de fixer le montant des investissements et des crédits de fonc-
tionnement correspondants.

I faudra attendre 1972 pour que les procédures d’élaboration
du plan soient clairement établies, Un ensemble de textes publiés
en janvier et mars 1972 constituent la base du systeme actuel,
(décrets du 24 janvier et du 7 mars 1972).

On commence par établir des projections sectorielles et globales &
moyen et & long termes mettant en évidence les relations entre pro-
duction, consommation et échange. |l est ensuite procédé a I'éva-
luation des effets prévisibles de V'expansion démographigue sur le
plan social (besoins alimentaires, emploi, logement, santé, éduca-
tion) et économique (croissance du P.l.B., répercussion sur les fi-
nances publiques, la monnaic et le crédit) Des scénarios & moyen
terme sont établis sur cette base et une note d’orientation est
adressée a chacun des ministéres qui établit pour son compte un pro-
jet de rapport sectoriei. Une note d’orientation régionale est adressée
aux commissions régionales du plan, Ces commissions appelées As-
semblées Régionales Consultatives associent les représentants de la
province, des services extérieurs de I'Etat et des groupes socio-profes-
sionnels (chambres d’Agriculture et de Commerce et d’Industrie).
les Assemblées Régionales Consultatives fixent une liste de priorités
dégagées au niveau provincial qui est transmise au niveau national.

Les commissions nationales du plan instituées en 1972 sont de
type vertical et horizontal. Les commissions verticales sont sectoriel-
les. Il en existe actueilement une vingtaine (Agriculture, emseigne-
ment, transport, équipement...) rattachées chacune a un ministére
particulier, Elles examinent point par point les projets de rapports
sectoriels élaborés par les ministéres techniques. Les commissions
horizontales (au nombre de neuf pour le plan actuel) examinent les
projets par type de probléme :formation des cadres, emploi, affaires
sociales etc... La commission de synthése constituée par les secrétai-
res généraux de ministére sous la présidence du secrétaire d’'Etat au
plan assure la coordination de I’'ensembie des travaux en fonction du
calendrier prévu. L'ensemble des rapports est adressé au gouverne-
ment et apres arbitrage, ie projet est rédigé, délibéré en conseil des
ministres et soumis au C.S.P.N.P. Le projet est enfin présenté au
pariement.
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Cette procédure d'élaboration souffre encore de nombreuses insuf-
fisances.

Au niveau local tout d'abord. |l est évident que la place des orga-
nes décentralisés (communes, provinces) est insuffisamment deéfinie
malygré e renforcement des pouvoirs de coorcination du gouverneur
résultant du dahir du 15 fevrier 1977,

Les Assemblees Reégionales Consultatives ignorent en général le
montant exact des enveloppes financieres attribuées a leur région. £1-
les delibérent sur des données incertaines, procédent & des classe-
ments parfois incohérents ou émettent des veeux irréalistes. Il est
bien certain que les fonctionnaires locaux et surtout les élus locaux
sont encore trés mal préparés & I'exercice de leurs fonctions €cono-
migues et que las programmes de formation réecemment entrepris jar
le ministére de l'intérieur sont plus que nécessaires. C'est 'une des
raisons pour laguelle les rédacteurs du plan 1981-85 invitent & con-
sulter les instances locales sur le seul aspect gqualitatify du plan.

Au niveau nationat, le nombre croissant des commissions instituees
en 1972 n'est pas compensé par une coordination efficace des servi-
ces centraux du plan. Les ministéres raisonnent, semble-t-ii, beau-
coup trop en termes de priorités sectorielles et les programmes
d’équipement resultent plus du rapport de force entre directions
techniyues gue d'un choix politigue cohgrent. Le renforcement des
services du secrétariat au pian depuis une douzaine d'annees ne s'est
has accompagné d’une consolidation de son autorité politique malgré
son rattacherment au premier ministre et le fait qu’il ait ¢té promu au
rang de ministéce en mai 1981 lors des travaux du C.5.P.N.P, If reste
par consciuient o trouver {os moyens institutiennels permettant aux
services du  olan dlimgoser une politiqus conierente face aux
tendances particularistes cos différents ministeres.

il LES FORMES DU DISCCURS

Le plan est une parole publigue. Un discours au sens oratoire du
terme, a pour “onction éminente de détourner le sujet d'ajir com-
oie il serait naturclloment tente de le faire. 1 mcite o ne pas faire par
une parole d'objurgation (A). Le ulan est aussi une parole du
promesse et de consolation détournant e {anjoissc et de
I“incertitude de "avenir. Le plan rassure par Fexorcisme (B}, '

A — L'OBJURGATION

La premiére des objuryations porte sur la notion de plan elle-mé-
me. Le Maroc 2 quelque peu souffert de ces faux plans par lequel le
srotectorat a construit le Maroc utile contre le Maroc inutile, En
1957, on nannonce pas un plan pour tout de suite imais un program-
me de transition. Dés les premigres années du plan 1960-64, on révise
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les choix timidement opérés auparavant, Sans trop le dire, on con-
damng ce qui était alors considéré comme «un systéme trop rigide de
planification et d’administrationy. Le plan 1965-67 repose finale-
ment sur un ’double refus : refus d'une industrialisation accélérée (qui
a la méme epoque caractérisait la politique algérienne) et refus de
fma’n'cer les investissements autrement que par I'appel aux capitaux
extérieurs.

Les pians 1968-72 et 1973-77 développent sur ces mémes bases
un discours techniguement plus élaboré. It importe alors tout a la
fois d’inciter les investisseurs nationaux et étrangers & ne pas inves-
tir ailleurs qu’au Maroc et a investir hors des régions deja pourvues
(I'axe Keénitra-Rabat-Casablanca). Les mesures de marocanisation et
la révision de code des investissements en 1973 constituent deux fa-
cettes différentes mais complémentaires de cette politiaue.

Les questions socio-culturelles sont probablement parmi celles qui
se prétent le plus aux abjurgations du pouvoir puisqu'elles touchent
a des comportements non économigues donc apparermment Moins ra-
tionnels d'une population importante. La planification familiale,
I'exode rural, Ventropie administrative, |'arabisation sont autant de
secteurs ol I’Etat développe un discours plus dissuasif qu’incitatif. Le
plan 1960-64, par exemple, exigeait «|’abandon du mode de vie tra-
ditionnely et réclamait la suppression des «formes de groupements
traditionnels». Prenant en partie le contrepied de ce discours, ie plan
1968-72 s'attache quant & lui, aux opérations de «relance communa-
ley et de «développement communautaire» en matiére d'habitat rural
puisqu’entre-temps |'exode rural est apparu comme une menace
essentielle,

Les rapports de force politiques s'inscrivent en négatif dans le dis-
cours du plan qui écarte telle orientation, telle demande momentaneé-
ment en situation de faiblesse. Ainsi en va-t-il de I'arabisation. Elle
occupe une place faible ou inexistante dans les plans 1968-72 et
1973-77. Le retour de |'istiglal au youvernement en 1977 se tra-
duit dans le plan 1978-80 par la volonté affirmée de «parachever
I’arabisation de I‘enseignement et de I'administration» notamment
parce que «l’arabisation de I'enseignement est une nécessité «péda-
gogique». Mais quatre ans plus tard, le plan 1981-85 souligne la né-
cessité de préserver les connaissances technigues et technologiques
et conclut : «nous sommes obliyés d’utiliser un bilinguisme interdis-
ciplinaire» et la marocanisation redevient comme auparavant |'objec-
tif prioritaire et «préalable a tout plan d’arabisation». Le discours
narmatif procéde ainsi de 'ordre politique.

B - L'EXORCISME

L'exorcisme est un acte rituel visant & écarter les génies malfai-
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sants. Le discours du plan stigmatise ainsi, faute de pouvoir les sup-
primer, certains maux de la société. Les disparités entre classes so-
ciales constituent un theme presque toujours rencentré dans les plans
de développement. L'exemple du Naroc est a cet égard significatif.

«li n'y aura pas de progrés véritable tant que la majeure partie de
la population continuera & vivre dans des conditions misérablesy déc-
lare le plan 1960-64. En 1965 le planificateur estime que «les sacri-
fices devront etre repartis entre les diverses catégories socialesy. Le
plan 1968-72 insiste sur «.'¢lévation du niveau de vie et une répar-
tition eouilibree du revenun. En 1973 le ton est plus impératif :
«répartition equitable des fruits de I'expansion dans le cadre d'une
véritable justice socialey, la formule est identique dans le plan sui-
vant. On est plus catégorigue en 1980 puisque I'on évoque pour la
premiére fois «les différences sociales croissantesy et le fait que «la
réduction des inégalités sociales sera sans doute le probléme central
du développemert de notre payss dans les deux prochaines décen-
nies. Cette inguittude croissante au fil des plans agit comme un véri-
table exutoire. Ainsi le privilége de l'autorité réside surtout dans sa
capacité non pas de régler les problémes mais d’en rappeler les termes
et ainsi de les désamorcer aL moins pour un temps.

11l — LESDIFFICULTES D'APPLICATION

Le budget est I'instrument essentiel d’exécution du plan. Dans leur
enthousiasme originel, les constituants de 1962 institutionnalisent ce
principe avec une particuliére fermeté en disposant notamment dans
I'article 53 {devenu |'article 49 dans la Constitution actuelle) que «les
dépenses d’investissement resultant de i‘application du plan ne sont
votées qu’une seule fois lors de I'approbation du plan par la Chambre
des représentants. Elles sont reconduites automatiquement pendant
ia durée du plany,

Cette procédure est amb tieuse puisque le budget d'investissement
devient la simple traduction annuelle des décisions prises par le plan.
Cette disposition restera lettre morte. Dés 1963 on renverse la logi-
que imaginée en 1962. Lz loi organique des finances (dahir du 9
novembre 1963 modifié par te dahir du 3 octobre 1970 et celui du
18 septembre 1972) dispose en effet que 'ws plan approuvés ne peu-
vent donner lieu & des engagements de |"Etat gue dans les limites
fixées par la loi de finances de I'année. Cette disposition redonne au
budget sa qualité d'acte d'autorisation des dépenses et relégue le plan
au niveau d'une référence formelle. Les autorisations de programme
et crédits d'engagement au titre des dépenses d’investissement sont
d'ailleurs votees chaque année sans référence au plan,

Faute de donrer un caractére imgeratif aux objectifs du plan,
pouvait-on imaginer un controle budgeétaire de 'exécution du plan ?
Ceci est difficile pour au moins trois raisons :
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— Les nomenclatures du plan et celles du budget ne sont pas iden-
tigues et il n'existe pas de grille de passage de |'une a I'autre. La clas-
sification économique des dépenses budgétaires n'est pas utilisée
nour la préparation de la loi de finances ainsi que le sculignent eux-
mémes ies rédacte ors es plans 1973-77 et 1978-8C

— Les relations entre dépenses d'investissement et de fonctionne-
ment sont mal clarifiées. On iynore souvent le colt de fonctionne-
ment des écuipements réalisés et parfois méme a guel programme
de realisation physigue correspond le montant affecté dans le budget
aux investissements publics.

— Enfin et surtout il n'existe pas d'instrument d’évaluation de la
réalisation physique des cpérations programmees en dehors du
controle d'exécution des opérations individualisées cpéré par les
ministéres techriques et du contrdle d'exécution budgétaire opére
par la loi de finances eile-méme. Les textes portant approbation du
plan prévoient inlassablement depuis 1957 un rapport annue! devant
comporter les termes physiques et comptables de réalisation du plan
mais aussi les réformes et mesures & mettre en ceuvre, Ces rapparts ne
sont jamais rédigés en dehors de quelgues exceptions comme le rap-
port sur 'exécution des premiéres tranches du plan 1873-77.

En définitive ie seul bilan effectué est celui qui figure dans la pre-
miére partie du plan guinguennal. Encore faut-il souligner qu'il s'agit
d'un bilan trés général portant sur les grands projets et mettant 'ac-
cent davantage sur les réussites que sur les insuffisances. Ceci est
d’autant plus regrettable que les services du plan sont censés tenir a
jour I'état d’exécution des projets inscrits au plan.

Mais on peut se demander si fe plan a encore une utilité pratique
dans la réalisation des projets. En effet, un certain nombre de projets
hors plan faisant |"objet d'un financement extérieur par la B.[.R.D.
ou sa filiale I'A.l.D. ou d'un financement interne parviennent a étre
réalisés ; tandis qu'il est parfois impossible de réaliser des projets figu-
rant expressément au plan, faute de moyens de financement.

On observe en outre une tendance identique a celle qui se manifes-
te en France depuis plusieurs années avec la création de structures
concurrentes du plan. Ainsi la Commission Nationale de {’Enseigne-
ment constituée a |'issue du colloque d'Ifrane en ac(t 1980 puis la
création en 1981 d'une Commission Nationale de I’'Economie Agrico-
fe et d’'un Conseil Supérieur de I'eau témoignent des insuffisances du
plan. Chacune de ces instances est chargée pour le secteur qui la
concerne de dresser des perspectives d’évolution et de réforme a
moyen terme en formulant des recommandations,

«Une ardente obligationy» disait le Général De Gaulle, a propos
du plan. Gn mesure toute I'ironie du propos. La vigueur de 'adjectif
désamorce toute la force du substantif. Les ambitions du planifica-
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teur sont perpétuellement déjouées par la pauvreté de ses moyens
d’action,

Les premiers rédacteurs du plan marocain le constataient déja avec
des accents mélés de réalisme et de tristesse : «I'Etat, & commencer
par ses propres services, n’est pas en situation d’astreindre les agents
économiques & se conformer intégralement & des orientations préci-
ses, a coordonner leur activité selon un programme établi. On voit
alors dans la régionalisation le moyen miracie de «corriger I'insuffi-
sance des moyens d'action de la planification sur ces agents écono-
miques». On sait aujcurd’hui que la régionalisation est surtout le
moyen de renforcer la 1égitimité de i’action publique sans lui donner
nécessairement plus d’efficacité.

On découvre aussi qu’au dela des formules un peu magiques sur le
caractere ¢impératify du pian pour le secteur public et son caractére
¢incitatif» pour le secteur privé, il est impossible de raisonner dans
i'absolu. Les directives du plan ne sont efficientes que dans la mesure
ol elles reposent sur une volonté politique continue, des moyens
d'action adaptés au résultat recherché et un soutien effectif des
populations concernées.

Faut-il se résigner & ne voir dans le plan de développement qu’un
objet esthétique, un discours élégant empreint de modernite et d’op-
timisme garantissant une fagade sociale honorable aux pouvoirs pub-
lics ? Paradoxalement on peut dire que |'écart souvent considérable
existant entre les intentions et les reéalisations oblige & prendre au sé-
rieux les documents du plan gui deviennent involontairement les té-
moins historiques de la réalité sociale et économique d'un pays. Le
futur se fait juge des besoins exprimeés et des moyens mis en ceuvre
pour les satisfaire, de ce qui a été réalisé et de ce qui ne I'a pas été. La
portée objective d'un plan de développement ne se mesure pas par
rapport a lui-méme mais par confrontation avec l'évclution de la
société. Avec le recul du temps, le plan cesse d'étre discours, droit
ou pratique, il devient document ce qui, devant I’histoire, est la plus
redoutable des charges.
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«L'EGALITE ENTRE LES ETATS»

Jean-Piesre COLIN™

1. Depuis I'ére de l'indépendance, inaugurée par le retour a la
souveraineté internationale du Maroc et de la Tunisie, les Etats du
Tiers-Monde aspirent a /'égalité, principe fondamental du droit
international contemporain. Cette aspiration ne pouvait s’inscrire
dans un champ purement conceptuel ; elle devait, selon eux,
conduire & une transformation concréte des rapports entre les Etats,
spécialement dans le domaine économigue. C'est cette exigence qui a
conduit a de singulieres transformations du concept, dans son
contenu, mais aussi dans sa forme méme, sans que le systeme ait pour
autant changé ; on tente ici de retracer cette aventure, en en tirant
quelques enseignements épistémologiques.

2. Traitant du « principe d'égalité des Etats », les auteurs de droit
international le font remonter assez loin en doctrine, son origine,
plus ou moins fondée sur 1'égalité naturelle des hommes et I'ana-
logie entre I"homme et I'Etat, étant d’ailleurs marquée de quelyue
anthropomorphisme (1) : [ls sont toutes contraints de reconnaitre
qu'il fut loin d'étre toujours admis et considérent en géneral qu 1l n'a
été unanimement consacré dans tous ses aspects qu’a I'époque con-
temporaine. Dés lors, il devrait désormais produire ses eiiets dans
tous les domaines y compris par exemple dans le domaine econo-
mique. Certes la régle de l'égalité économique des Etats ne
supprime pas, comme par enchantement, l'inéyalité économique
telle gu'elle existe dans les faits et telle que Va illustrée E. David (2.
Dans la mesure ol l'égalité et la souveraineté économiques consti-
tuent aujourd’hui des objectifs du droit international contempo-
rain, l'inégalité économique serait cependant la source d'une con-
tradiction fondamentale entre le droit et le fait : le principe d'égali-
té économique jouerait alors le réle d’un instrument de mesure
permettant de condamner, puis eéventuellement d'interdir  les
“ratigues qui contribuent 4 sa violation, teiles les interventions
cconomiques directes ou indirectes, 'exploitation inconsidérée des

* Professeur a l'université de Reims.

{1) Voir exemple : E. DAVID : Réflexions sur I'égalité économigue des Etats ,
in Egalité, volume IV, Travaux du centre de philosophie du droit de
I'université libre de Bruxelles, E. Bruylant, Bruxelltes, 1975, pp. 236 et s.

(2) E. David, op. cit. pp, 238 et s/
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ressources nataretles d'un pays tiers, etc.. Il s‘agit 18 d'une
visian dynamigue qui répond incontestablement aux veeux des
peuples du Tiers-Monde dont certains juristes se sont faits les porte-
parole : ainsi, VI. BEDJAQUI déclarant & ta Commission du Droit
International : « il faut demythifier la notion d’ézalité souveraine des
Etats, qui n'est qu’une hypocrisie du droit internatianal. Pour étre
oarfaite, la souveraineté devrait s'accompagner de 1'indépendance
économique...» (3).

Une partie de la dcctrine occidentale a d'ailleurs rejoint ce
courant, essentiellement dans une perspective humaniste, non sans
quelgue ped brouiller les cartes du point de vue théorigue (4).
D'aucuns n’hésiteront pas a mettre en cause le concept méme de
souverainete, M.C.A, Colliard, jadis parti en guerre contre ia
theorie de la souverainete, « danuereuse par fes contingences poli-
tigues qu'etle impligue » et surtout « inexacte du gZoint de vue
scientifique » (5), revient & la charge 3 propos du principe d'égalite :
« s'il y a une formule hypacrite, c’est bien celle-13. L dyalite des Ftats
est le type méme du faux concept... » (B) ; d'autres auteurs sont plus
nuancés mais observent une egalité souveraine qui a eu comme
resultat d’occulter, de commer un certain nombre de situations
inégalitaires... » et concluent qu’entre Etats ineyalement développes,
le role de I'egalité devient en effet une imposture... » (7). M. FLORY
ajoute, il est wvrai, que « le vieux mythe de I1'éyalite sou-
veraine est en train de disparaftre au profit d'une analyse beaucoup
olus précise ». (8)

3. E. DAVID met en avant le principe d'égalité économique en lui
assignant, si I'on ose un anthropomorphisme, une fonction cathar
tiue, la « purification » de I'Etat, c’est-a-dirc son accomplissement

{3) Cf. A/ CN4/SERA./ 1977' vol | 144Béme séance, 12 juin 1977, p. 18

{4) Voir a ce sujet D. ROSENBERG : «Le principe de souveraineté de 'Etat sur
ses ressources naturelles v, thése d'Etat, multigraphiée, pp. 299 et s/ {Universi-
té de Reims).

(5) Cf. «lInstitutions internationales », Paris, Dalloz 1967, numéro 77 et JP.
COLIN : ¢Le rdle des Etats nouveaux dans les transformations du droit inter-
national », in Annales Africaines 1974, Paris, Pédone, 1975, notamment p, 17.

(6) Société Frangaise de droit international {S.F.D.i.) : colloque d‘Orléans
(1971} ; cf « Aspects du Droit International économiquex Paris, Pédone,
1972, p. 152 { ¢'est nous qui soulignons ).

{(7),(8) et {9} Voir M. FLORY : «/négalité économigue et évolution du droit in-
ternationaly (S.F.D.l. coltoque d'Aix en Provence (1973} ; ct « Pays en voie
de développement et transformation du droit international », Paris, Pédone,
1974, p. 22,
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histarigue intégral (10), devant se produire &« travers le droit de
souveraineté concrétement mis en ceuvre : « Etant le dénominateur
commun de tous les Etats et nétant pas réductible, sinon sur la base
d'efle-méme et des contraintes de toute la société internationale,
fa souveraineté a pour conséquence de mettre tous les Etats sur s
méme pied au point de vue du droit international, donc de Ies
rendre égaux » (11). D’aucuns verront dans une telle analyse avant
tout le recours & wun droit proclamatoire défini par M, Chemillier
Gendreau cormmme « le champ tres large des soi-disantes normes
qui n’aboutissent & aucun comportement effectif immeédiat » (12)
par oppositiOn au « champ plus eétroit des normes gui conduisent
effectivement & des obllgatlons de comportement » (12), un droft
exécutoire au sein duquel s'exprime |'équilibre entre des souverai-
netés qui «( marquent) le pas» (12) mais en s’autolimitant pour se
respecter les unes les autres. Autrernent dit, le principe d'égalite
economique risque fort d’étre considéré par les juristes positivistes
comme un principe politique, si, du moins, |'on en reste @ une vision
finalement assez classique de la souveraineté des Etats, E. DAVID
note lui-méme qu’il faut rester prudent, aucune définition juridi-
que de {’intervention économique illicite n'ayant pu étre formu-
lee (13).

Déplagant le probléme, refusant de se placer dans une optique
d’affrontement ot les Etats opprimes brandiraient 'étendard de le
révolte, relevant le fait indiscutable que tous les Etats en voie de
développement, que! que soit leur systéme économique et social,
s'efforcent de nouer avec les Etats industrialisés des liens d'une
nature nouvelle qui leur soient profitables, d'autres auteurs propo-
sent une toute autre analyse : I'égalité des Etats postulerait désor-

{10) Si le terme aristotélicien de «catharsis» désigne avant tout la purification de
I'ame a travers l'art, il a été utilisé dans d’autres perspectives, désignant par
exemple, chez Gramsci, la purification de I'homme & travers le mouvement
historique, défini comme «/e moment éthico-politique de I’histoirey. (Voir
«Quaderni del Carcere », Einaudi, Turin 1975, édition critique des cahiers
de prison d'Antonio iramsci, P 1222). D. DIMITRAKOS a donné une excel-
lente définition de ce concept dans son acceptation gramscienne {voir D.D. :
« Gramsci et le probléme de la conquéte du pouvoir », thése d’Etat, Universi-
té de Reims, 1981, notamment pp. 459 et s/.).

{11) E£. DAVID, op. cit, pp. 237-238.

(12) M. Chemillier Gendreau : « Le droit international : droit proclamatoire et
droit exécutoire {idéologie et/ ou superstructure ) », in Réalités du droit
international contemporain 2,.

Actes du 4eme colloque de Reims « La relation du droit international avec la
structure économique et sociale » Université de Reims, 1978, pp. 46 et s..

(13) E. DAVID, op. cit., notammenti p. 264.
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mais, spécialement en matiére économique, /'inégalité compensatrice.
le rapport juridigue nouveau, accordant un traitement privilégié &
I’Etat en développement, prenant en compte le rapport réel dans
lequel I'Etat développé pourrait, en l'absence de régle juridigue
appropriée, effectivement imposer ses conditions ; comme le remar-
que M. FLORY, le développement devient ainsi le critére concret
de la souveraineté des Etats défavorisés, le droit international du
développement devenant alors linstrument d’une politique
réformiste a |'échelle mondiale qui, en définitive, profiterait & tous
dans Vaménagement d'une « sécurité économique collective » des
Etats. Toutefois, ce dernier concept désormais souvent mis en avant
par les juristes occidentaux— lieu d'un transfert a vrai dire assez
téméraire-recéle lui-méme en son sein une contradiction interne diffi-
cilement surmontable et dont certaines des expressions sont signi-
ficatives : on peut ainsi se demander aujourd'hui si la sécurité col-
lective en ce domaine ne correspond pas moins a |'exigence du déve-
loppement des pays favorisés qu’a celle de l'approvisionnement
en matiéres premiéres des pays développés. Il est d'ailleurs tout &
fait significatif que les théoriciens de ce que D. Rosenberg appelle
« linternationalisation des matiéres premiéres » {14} soient les
meémes que ceux qui militent depuis longtemps contre le concept
méme de souveraineté de |'Etat et pour une organisation auto-
ritaire de la société internationale.

L'Idealisme juridigue tend ici l'oreille car s'il existe dans le monde
contemporain un mode de production dominant, on voit mai com-
ment les Etats développés et les firmes multinationales se soumet-
traient volontairement & un systéme de sécurité économigue qui
ne servirait pas directement ou indirectement leurs intéréts : pour
rester dans l'ordre de la transposition autant imaginer qu'au plan
militaire les Etsts petits et rmoyens puissent imposer aux super-
puissances limitation de leurs armements et renoncement & la force.
Les ambiguités de la sécurité collective en général se retrouvent évi-
demment en matiére économigue si I'on déplace le concept sur ce
terrain : il est vrai que certaines évolutions peuvent surprendre
["observateur insuffisamment averti : a8 Georges Scelle revendiguant
jadis fa limitation de la souverainet¢ de I'Etat, y compris dans le
domaine des matiéres premieres, fait ¢cho la doctrine soviétique
moderne. SAMIR AMIN rapporte qu’ayant, lors de la réunion de
fa C.N.U.C.E.D. & Nairob: en 1976, deimandé aux délégués améri-
cain et soviéetique « s’ils considéraient comme une « agression »
le fait qu’un pays refuse tout échange économigue ou commercial
avec les autres », et cherche avant tout a compter sur ses propres

(14) D. Rosenberg, op. cit, pp 31 et s/.
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forces { principe pourtant bien connu, dit de self reliance » | le délé-
qué soviétique fui repondit que cette attitude serait intolérable et
nue l'abandon de I'échange économicue international ( consti-
tuerait } « un retour & fa sauvagerie » | L'acte mangué est topique
et renvoie aux distinctions classiques d’un droit international en
quelgue sorte fondé sur le principe dinégalité : a la fin du Xl Xine,
siecle, le droit international n'était-il pas aussi essentiellement le
droit des relations entre les Etats OCccidentaux ?  Certaines
constructions doctrinales témoignaient parfaitement de la réalité
politique avec, par exemple, la triple proposition d’une humanite
civilisée, d'une humanité barbare et d'une humanité sauvage et les
distinctions auxquelles elle pouvait conduire dans le domaine
juridigue {16).

4, 1l y aainsi le plus grand intérét @ suivre dans un domaine donné
ce qu'on peut appeler la vie des concepts juridicues, c'est-c-dire leur
perpétuelle transformation au gré des forces poiitiGues et sociales
gui, au plan international comme au plan interne, prétendent les
mettre au service de leurs intéréts. Cette gquestion de la vie propre des
formes juridicues est & bien des égards essentietle si 1"'on veut inter-
aréter 1'évolution d’un systéme juridique en quittant le terrain trop
étroit de "analyse purement idéologique, ce qui est nécessaire dés
lors qu’'on admet que le phénomeéne juridique ne reltve pas seule-
ment de la sohére idéologique mais fait partie intégrante d’une réa-
lité objective complexe. Autrement dit, sans revenir ici trop tongue-
ment sur une analyse du phénomene juridique a laquelle nous nous
étions risqués naguére {17), si I'on peut distinguer la forme juridigue
en général du contenu particulier des normes, ¢'est peut-étre d'abord a
une réflexion sur la forme juridique elle-méme qu'est invité le juriste,
Plus exactement, on admettra avec les marxistes que « des abstrac-
tions aux contradictions, de I'économie a l'éthique, ou de la base a
son reflet { effet}, ou ne sort « aucun moment de I'histoire réeile
enfin « établic » (18). Le capital est ainsi, aux yeux de MARX, le
fondement de la sociéte bouraecise ‘et le créateur de sas propres sup-
sositions : c'est dans le proces de oroduction lui-méme qu'agparais-
sent les conditions de possibilite de l'idéologie mais un concept cen-
tral dans le capitalisme comme celui d’égalité est « a la fois réel et

{15} Cité par D. ROSENBERG, op. cit, p. 32.

(16) M. FLORY, op. cit, p. 15 (M. FLORY prend ses exemples chez LORIMER
et PILLET.

{(17) J.P. COLIN : «Du droit et de la théorie», revue de I'Enseignement philoso-
phique, 26éme année, numéro 1, octobre-novembre 1975, pp. | et s.

{18) G. LABICA : «De I'égalité ; propositions inchoatives pour une enguéte sur

les idéologies dans le mode de production capitaliste » in Dialectiques, revue
trimestrielle, Pans, numéro 1-2, 1973, p.11 souligné par V'auteur,
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itlusoire, objectif et subjectif, rationnel et irrationnel, adéquate ina-
déquation au proces qui sans cesse le produit et reproduit ».

« De l'egalite, ajoute G. LABICA, ou I'IRONIE de la societé bour-
jeoise, selon une expression familicre @ MARX ». L'égalité dont il
s'agit ici, méme si elle est d’abord une idée-force permettant histori-
quement la lutte politigue contre fes privilégiés de I'ancien régime,
est fondamentalement liée a I'échange marchand décrit par la théorie
économigue ; elle est « le présupposé de I'échange » {19) et les analy-
ses de MARX sont a cet égard hien connues : «... Tant gue la mar-
chandise ou le travail est une simple valeur d'échange, et que le rap-
port des différentes marchandises entre elles est représenté par leur
échange de valeurs et d'équivalents, les individus engagés dans ce
proces sont de simples échanyistes, ¢’est-a-dire ont le méme rapport
social vis-a-vis des autres que ceux-ci vis-a-vis d'eux. En tant que
sujets de l'échange, leur relation est donc celle de |'égalité. Ii est
impossibte de déceler la moindre différence ou opposition entre eux.
Les marchandises qu’ils échangent sont équivalentes, ou du moins
passent pour telles { il ne peut y avoir gu'une erreur subjective dans
I'évaluation mutuelle, et si {'un des individus lésait |"autre, cela ne
resulterait pas de /@ nature de la fonction sociale dans laquelle ils
entrent respectivement, car elle est la méme pour tous et ils y sont
égaux ; ce ne pourrait provenir que de leur ruse naturelle, de leurs
« dons » de persuasion, etc... bref de la supériorité personnelle d'un
individu sur i'autre... ).

Le contenu du rapport est donc extérieur a |"économie, il a un
caractére naturel, distinct du contenu économique, bien qu'il coin-
cide directement avec lui. Mais en ce qui concerne /@ forme pure,
c'est-a-dire le ¢oté éconamique du rapport, elle est faite de trois
éléments formellement distincts : d’abord, les sujets du rapport, fes
gchangistes ; ensuite, sur le méme plan, les objets de leur échange,
valeurs ou équivalents qui sont non seuiement égaux, mais doivent
I'étre expressement ; enfin, le procés d'échange lui-méme, la média-
tion : par son intermédiaire, les sujets sont posés comme échangistes
égaux et leurs objets comme équivalents ... Le contenu de I'échange
est totalement étranger a sa destination économigue. Néanmoins,
Join de compromettre I'égalité sociaie des individus, il fait de leur
diversité naturelle la base de leur égalité sociale » (20). Ainsi défini,
inscrit dans fa structure méme de I'échange marchand, le concept de
i'égalité est a la fois la logique du systéme, par la forme équivalent, sa

(19) C. LABICA cp.cit. p.9.

(20) K. MARX. Fondements de la critique de I'économie politique, trad. Dange-
ville, Anthropes, Paris, 1967, pp. 187-188, cité par C. LABICA, op. cit. pp.9-
10.
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présupposition, par l'existence postulée de producteurs libres et
égaux, et enfin seulement sa justification. L'égalité est
alors, comme le rappelle C. LABICA, citant le Capital (21}, « inscrite
dans le proces de I'économie marchande en tant que secret de |'ex-
pression de la valeur » ; « dans une société ol la forme marchande est
devenue la forme générale des produits du travail ou, par conséquent,
le rapport des hommes entre eux comme producteurs et echangistes
de marchandises est le rapport social dominant. » ; « ce secret de
I'expression de la valeur, I’égalité et |'équivalence de tous les travauX,
parce que et en tant gu’ils sont travail humain » peut enfin « étre
déchiffré » alors gqu’il était masqué par l'inégalité naturelle de
I'esclavage antique : « la forme valeur impose ainsi un rapport de
commensurabilité entre des choses dissemblables, soit une éyalité
entre des inégaux ».

5. Les concepts fondamentaux du droit moderne sont de lg
sorte intimement liés 4 la nature méme du rapport marchand qui,
devenu dominant, va investir 'ensemble de la formation économi-
que et sociale. C'est précisément en ce sens gue la forme juridique
n'apparait pas seulement comme une représentation jdéologique
des rapports de force, un masque jeté sur les rapports de force :
elle est au contraire comme |'a souligne le grand juriste soviétique
E.B. Pasukanis, une réalité objective dans la mesure ou elle constitue
une catégorie historique produite par le réel (22). Selon Pasukanis,
la norme juridigue fondamentale est ainsi issue du rapport, de la
relation qui s'établit entre le vendeur de la force de travail et I’ache
teur de la force de travail. Cette relation est une relation objective
qui existe @ un certain moment de I'histoire, comme on peut le cons-
tater en étudiant I'histoire du capitalisme. De cette relation premiére
découle une forme juridique, le contrat, c’est-a-dire la formalisation
la plus abstraite possible de la relation juridique en question ; la
technique contractuelle met normalement en présence deux sujets
de droit égaux en droit, passant entre eux un accord fondé sur le
libre échange de consentement et qui devient la loi des parties.
'égalité est dans cette perspective, comme l|'avait déja remarqueé
K. MARX, lui-méme, intimement liée a la liberté : «... Non seule-
ment I'égalité et la liberté sont respectées dans I’échange fondé sur les
valeurs, mais /"échange des valeurs est la base productive et réelle de
toutes les libertés et de ['égalité. A titre d'idées pures,elles ne sont
que des expressions idéalisées ; lorsqu’elles sont développées en
rapports juridiques, politiques et sociaux, leur base reste la méme,
seule change leur force. C'est ce que I'histoire a d’ailleurs confirme...
{ Ainsi, par exemple ), le systéme monétaire signifie la réalisation

(21) C. LABICA,Vcr)p. cit. p. 7 et MARX, le Capital (éditions sociales), Tome [
pp.72 et s.
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du régne de la liberté et de ['égalité » (22). Bien entendu, le systéme
abstrait de I’échange monétarisé masque la réalité historique concréte
qui plagant I'individu « dans certaines conditions sociales » (22}
n‘est autre que « l'opposition entre salariat et capital » (23) ; la
forme réelle de la société bourgeoise, c’est bien la contradiction
entre le travail salarié et le capital, la forme idéale « { n'est) en fait
gque l'image réfléchie de la réalité » (22) du mode de production
capitaliste : n‘empéche que cette forme idéale : essentiellement
I’égalité abstraite et son corollaire la liberté formelle - s'inscrit
dans la réalité qu’elle infléchit, qu’elle transforme et qui la trans-
forme dans un mouvement dialectique & plusieurs niveaux, /e plan
juridique lui-méme étant le lieu de renversements et de transforma-
tions saisissantes dont le droit interne contemporain donne de
singuliers exemples qui sont en général autant d’adaptations du
mode de production dominant a !'évolution des forces sociales
qu’il s'agit toujours de maitriser. A cet égard, il y a d’ailleurs a la
fois généralisation et aftération de la forme contractuelle.

En divers domaines, on insiste, par exemple, spécialement depuis
les deux guerres mondiales, a la multiplication d’actes juridiques qui
se présentent sous la forme extérieure du contrat, de la convention.
C'est vrai pour le droit du travail, avec les conventions collectives, les
contrats de progrés, etc... ; pour le domaine de la socialisation des
risques, avec l'essor des contrats d’assurances, pour le secteur de
I‘action économique, avec les contrats anti-hausse, etc... Chague type
de contrat répond ici a des nécessités particuliéres : du phénoméne
de la généralisation de la technique contractuelle, il est possible
néanmoins de donner ure explication globale. L'utilisation de la
technique contractuelie apparait d'abord comme le mode privilé-
gié de la solution d’une contradiction entre deux exigences : d’'une
part, la société politique présente, héritiere de I'idéologie bourgeoi-
se du XiXeme siécle, continue & se proclamer libérale, et e contrat
est {'institution méme de la société libérale ; d’autre part, |'Etat
moderne entend intervenir dans tous les domaines de |'activité écono-
mique et sociale, ce qui correspond aux transformations du mode de
production dans sa forme monopolistique/oligopolistique d’Etat. Le
contrat permet a I'Etat moderne d’assurer son intervention crois-
sante dans la vie quotidienne. De plus, la technigue contractuelle se

(22) E. B. PASUKANIS, «Lza théorie générale du droit et le marxisme », EDI,
Paris, 1970. Aprés avoir été notamment directeur de |’Institut Juridique,
E.B. PASUKANIS fut en 1957, dénoncé comme ¢ ennemi du peupley
dans ia Pravda. |l disparut alors mais fut réhabilité, a titre posthume en 1956.
Il reste néanmoins un auteur maudit en Union Soviétique (Cf, La présenta-
tion de son ouvrage par J.M. Vincent).

(23} K. MARX, op.cit., pp. 189 et s/ cité par C. LABICA op.cit. p. 10.
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révele étre en définitive une source de contrainte plus forte que la
technique de l‘acte unilatéral : la société libérale a sacral/isé le con-
trat en tant que source d'obligations pour les particuliers, « les
conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les
ont faites », selon l'article 1134 du code Napoléon ; dés lors, le
pouvoir espére mieux faire accepter certaines régles en les insérant
dans un ¢ contrat » qu’en les imposant par la voie réglementaire, ou
méme par la voie légisiative. A titre d'exemple je citerai la suspen-
sion provisoire du droit de gréve dans les contrats dits de progrés -
institution typique de la « nouvelle société », fruit (parfois peu
gouté ) du « consensus social ».

Dans ie méme temps, cependant, la technigue contractuelle
s'altére profondément : le consentement individuel qui, au moins
formellement, constitue la base méme du contrat, n'est plus qu’une
fiction. L'altération du consentement individuel apparait d’abord
dans la détermination méme des clauses du contrat : ces clauses peu-
vent étre préétablies par I'administration, ce sera le cas des contrats
administratifs ; elles seront souvent aussi déterminées par des négo-
ciateurs privilégiés, les « partenaires sociaux », ce sera le cas des con-
ventions collectives, des contrats de progrés. L'altération des consen-
tements individuels apparait aussi dans le mode d’engagement des
particuliers : ces derniers signent en réalité un « contrat d’adhésion »,
c’est-a-dire qu’ils s'engagent a souscrire a toute une série d'obliga-
tions qu’ils ne connaissent nullement et qu’en général ils n"ont guére
les moyens de connaitre, en échange d'un bénéfice normalement
bien défini, ce seront par exemple les contrats d'assurances ; les
particuliers peuvent d'ailleurs ne souscrire gu'implicitement a ces
contrats d’adhésion ; en empruntant un moyen de transport ils se
trouvent contractuellement engagés. ils peuvent enfin, last but not
least, 8tre « contractuellement » engagés sans jamais i'avoir en
quelgue maniére décidé ; ainsi les contrats de progrés sont-ils op-
posables aux particuliers sans qu'il soit besoin de leur acceptation
individuelle. La technique contractuelle n’est plus alors qu'une forme
vide, plus exactement une forme idéologique ; elle correspond a une
concertation dans ia gestion de I'économie dont le besoin est ressenti
aussi bien par 'appareil d'Etat que par ies appareils syndicaux,
ouvriers ou patronaux, mais a lintérieur d'un systéme dont les
finalités individuelles ne sont plus perques clairement, et qui cesse
d'étre mis en question. Il est vrai qu’il s'est profondément transforme
et que méme §'ils restent prisonniers desproces de production, les
travailleurs organisés ont su se ménager d'importantes marges de
négociations. Pour autant « I‘équilibre » entre les oligopoles et les
formations ouvriéres dissimule une coupure finalement aussi radicale
que par le passé entre le capital et le salariat. Dans cette évolution, les
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formes juridiques continuent a jouer simultanément le role d’une
technigue d’organisation de la réalite sociale et la fonction d'une
justification ideciogique.

6. Cette yénéralisation de la technigue contractuelle se retrouve
bien entendu, a Iheure de ['égalité des Etats, au plan international,
En tant que formalisation la plus abstraite possible de la relation ju-
ridique née du rapport marchand, elle est de toute évidence, au plan
interne mais aussi au plan international, par son abstraction méme,
par sa généralite, c¢'est-a-clire par sa protection induite a {‘universa-
lité, le meilleur véhicule du capitalisme dans sa tendance intime,
constitutive, a l'universalisation dont {'unification du marché mon-
dial en cours d'achévement est aujourd’hui, sous nos yeux, te fabu-
teux résultat. Cette structure, en un certain sens définitive, le ¢mon-
de fini » de Paul VALERY, est "aboutissement d'un long processus au
cours duquel les Etats capitalistes se sont vigoureusement affrontes.
A l'origine, de néme que le capitalisme marchand avait cherché a
s'enfermer dans les fronuéres dressées par les politigues mercanti-
fistes, tout en encourageant l'expansion nationale, les civilisations
non occidentales vont connaitre le régime colonial ou semi-colonial
2t les empires coloniaux se soustraire le plus possible a des principes
prourtant réaffirmes avec force a chaque occasion.

En maintes ci-constances, et lors du congrés de Berlin de 1885, par
aoxemple, les pu.ssances, fondant la légitimite de la colonisation sur la
mission civilisatrice qui s'exprime d'abord et avant tout dans I'ouver-
ture des contrées soumises au commerce international, s'engagent au
moins dans certains cas a pratiquer une politigue de porte ouverte et
4 s’interdire toute discrimination, I'égalité ici postulée ne jouant évi-
demment pas dans la relation avec les indigénes mais dans la relation
entre les peuples du concert civilisé. En fait, elles pratiqueront le plus
nossible 1a politique de la chasse gardée et les contradictions qui sur-
qiront entre les métropoles, puis entre les Etats curopéens et les Etats
Unis d’Amérique du Nord, joueront un role essentiel dans le proces-
sus historique ultérieur.

Danis le monde observe par K. MARX, ['égalité n’est d'ailleurs
encore un principe généra: qu'en occident et 'esclavage subsiste dans
le rapport de domination coloniale, y compris aux Etats Unis, et c’est
alors que 'analyse fait « tomber les masques » (24), que se dissipe
« le rapport de surface » {24}, que « l'essence du mode de pro-
duction capitaliste » est « mise a nu » (24). Dans les colonies, la

24} C. LABICA, on.cit.p. 15,
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« douce illusion s'évanouit » (25). « Le secret de I"économie politi-
gue de l'ancien monde » {25)... se trouve dans le nouveau ol I'cn
voit plus clairement que « le mode de production et d'accumula-
tion capitaliste et partant de |a propriété privée capitaliste, présuppo-
se |'anéantissement de la propriété privée fondée sur le travail person-
nel ; sa base c'est |'expropriation du travailleur » (25). L%dgalité
abstraite a aujourd’hui, a 'exception notoire, significative et haute-
ment signifiante pour un occident nostalgique, du régime d'apar-
theid, gagné tous les climats. || est d'ailleurs caractéristique que ce
soient les forces avancées du capitalisme qui réclament au gouver-
nement de Prétoria I'abandon des formes juridiques de la ségréga-

tion dans lesquelles ils voient avant tout |'origine d’insupportables
goulots d'étranglement sur le marché du travail. De méme, le prin-
cipe d’dgalité prévaut désormais sans le moindre conteste dans les
rapports entre Jes Etats.

Dés qu'ils I’'ont pu, les Etats Unis, trés vite attachés en tant que
puissance économique dominante a détruire les obstacles de toute
sorte qui, spécialement dans les colonies, freinaient leur expansion,
ont amorcé la politique d’émancipation coloniale, Cela n‘a pas été
sans contradiction, les Etats Unis eux-mémes assumant des respon-
sabilités coloniales de type finalement assez classique lorsqu’ils en
ont I'occcasion, a Cuba, 8 Porto-Rico, aux Philippines ou dans I’Océan
Pacifique ;: ces péripéties du point de vue du processus d'unification
mondiale en cours ne changent rien au fait tout a fait fondamental
que la rupture avec |'ordre colonial, que dans la perspective du self-
government, conduisant les peuples soumis a revendiquer leur inde-
pendance politique. Il est vrai que "'exemple du continent américain
a déja amplement démontré gu’un systéme d’égalité formelle entre
les Etats pouvait assurer les conditions propices & Yexpansion capi-
taliste. Des 14 points du Président Wilson aux principes fondamen-
taux de la Charte des Nations Unies, le mouvement est constant, il
ne s'agit pas au demeurant de proposer une interprétation mécaniste
de i'histoire et d’ignorer la lutte des peuples, mais de faire appa-
raitre la logique d'un systeme dont I’évolution se poursuit sous nos
yeux dans des directions peut-étre inattendues comme le montrent
certaines ruptures apparemment plus radicales que toutes les autres
telie la Révolution Islamique. A travers ces queiques remarques, on
peut espérer mieux saisir le role joué par les concepts juridigues dans
les transformations du systéme, leur plasticité étant toujours relative,
leur charge idéologique trés forte, encore plus sans doute au plan
international qu’au plan interne. Ce qui est sGr, appelons-le ici, c’est

(25) K. MARX, Le capital, op. cit. Tome |, | pp. 210 et s/ cité par C. LABICA,
op. cit. p. 15,
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que les concepts juridigues, alors méme que leurs liens avec la realite
gconomique et sociale sont différents, n'échappent pasau mouvement
qui portent les idees en général . « a maintes reprises au cou. . Gu
I'histoire, écrit |‘un des fondateurs de I'Ecole de Francfort (26),
les idées ont rejeté leurs langes d’enfants pour se retourner avec force
contre les systémes occidentaux Gui les avaient engendrées. La cause
en est, dans une large mesure, que 'esprit, le langage et tous les do-
maines de 'esprit s'engagznt nécessairement dans des revendications
universelles. Miéme les grouy es dirigeants, préoccupés avant tout de
défendre leurs intéréts particuiiers, sont forcés d'insister sur les mo-
tifs universels de ia religion, de la moralité et de la science. Ainsi
nait !a contradiction entre l'existant et l'idéologie, contradiction
gui est le moteur du progrés historigue ». Ce mouvement est tout &
fait essentiel dans I'histoire. Reste & déterminer, le mode spécifique
sur lequel le concept juridique peut jouer, dans un sens lorsqu'il
sert & empécher la transformation dialectique en maintenant ia
contradiction sociale tout en la masquant, dans |‘autre lorsqu’il
sert de vehicule a la pensée pour faciliter le bond dialectigue.

A, J. ARNAUD, & maintes reprises (27), a magnifiguement illus-
tré ces processus, rappelant gue le juriste intervient spécifiguement
« au moment ol l'on passe du pensé au vécu » (28), « son role
(étant) d’organiser le vécu » et celui de « /a pensée juridique de
chercher sur quels fondements organiser le vécu » (29). A cet égard,
AJ. ARNAUD, montre kien gue le concept d’égalité est fondamen-
tal dans une reflexion sur le droit, moins par la recherche d’un absolu
qu’elle postulerait du point de vue métaphysigue que par le fait que
dans la perspective logicue, « la coincidence des deux termes est
recherche... de |'établissement de propriétés determinées entre des
éléments variables » (30). La prise en considération de I'élément
formel dans I'égalité juridigue conduira ainsi & examiner « la pro-
prieté (qu'auront dans ur systéme ) plusieurs individus ou ensemble
d'individus, de coincider de telle maniére gu'une relation établie
entre eux soit a la fois réflexive, symeétrique et transitive » (31).

Cette recherche permettra généralement de faire apparaitre
I'absence d'equivalent logigue dans le droit bourgeois incapable

(26) M. HORKEIMER, « Ecl pse de la raison », Payot, Paris, 1974 p, 184 {souli-
gné par nous).

(27) Voir, par exemple : A.. ARNAUD : «L'importance de I’élément formel
dans I'égalité juridique », in «I"Egalité», volume |V, travaux du Centre de phi-
losophie du droit de I'université libre de Bruxelles, op. cit. pp. b5 et s/

(28) A.J. Arnaud, op. cit. ; p. b7.

(29) AJ. Arnaud, op. cit. ; p. 57 note | {souligné par !’auteur)

{30) A.J. Arnaud, op. cit. ; p. 68

{31) AJ. Arnaud, op. cit. ; p. 56
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de donner un contenu concret - qui viendrait contredire le systéme
dans ses fondements - & la forme idéale qui est censée exprimer son
essence. Elle peut aussi conduire a ¢ repenser le droit » (32) et AJ.
ARNAUD propose un exemple fort intéressant a reprendre ici
sans qu’il soit besoin de faire intervenir la morale ou de faire appel
aux grandes proclamations égalitaires souvent inefficaces, peu
« sUres » dit notre auteur, toute discrimination raciale est ainsi con-
damnable en elle-méme « par le seul fait qu’elle rompt i’équivalence
logique » (32). Ce serait I’étape de la « iaicité totale du droit », tou-
tes les formes de racisme, fondé sur la naissance, sur I’dge, sur le
sexe ou « sur n'importe que! élément qui fait d’un individu un étre
« autre » (32}, le probléme de "égalité juridique se ramenant fonda-
mentalement & ¢ un probléme d’appréciation de la normalité » (32).
7. Prétendre poser des problémes de cet ordre, convenons-en, est
particuliérement témeéraire dans |'ordre international puisqu’il n’est
jamais certain qu’on soit ici sur le terrain proprement juridique.
Dans cette société ou, pour reprendre le mot fameux de Max WEBER,
il n'existe pas de monopole de la violence légitime encore qu’'il soit
aujourd’hui institué sur le papier de la charte des Nations, Cha-
pitre VI, resté lettre morte - le caractére obligatoire des normes
édictées peut-étre mis en question cela a eu au moins |'avantage de
conduire les juristes a s'intérroger sur le doit, sa nature et sa fonction
puisqu’ils ne sont pas ici aveugliés par de fausses évidences. Toutefois,
nous ne reviendrons pas cette fois sur ces problémes {33}. Obser-
vONns qu’en pratique certaines régles fondamentales du droit interna-
tional moderne, telle l'interdiction du recours a la force, sont mani-

festement violées mais que dans la plupart des domaines, s.péciale-
ment en droit international économique, les regles juridiques interna-
tionales sont souvent respectées plus strictement qu’en droit inter-

ne. On ne peut ainsi nier que le droit international contribue farge-
ment a |'organisation de la réalité économique et sociale : bien plus,
du point de vue économique, il est I'instrument grdce auquel les
Etats en voie de développement espérent agir sur la division interna-
tionale du travail : a la limite le Nouvel Ordre Juridique International
est pensé comme le lieu d’une transformation du mode de produc-

(32) AJ. Armaud, op. cit. ; p. 68

(33) Sur ce point voir ¢Réalités du droit international contemporainy, Actes
des seconde et troisieme rencontres de reims, Universite de Reims 1977,
notamment les actes de la seconde renrcontre : « A la recherche du fonde-
ment du caractére obligatoire du droit international » pp. | 8 115
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tion (34), ce qui ne va pas sans quelgue idéalisme juridique (34).
J'ajouterai néanmoins qu’il en va finalement ici comme en d'autres
domaines, y compris celui de filiation etudiée par J.C. ARNAUD.

L’évolution de la pensie juridigue peut servir le systéme domi-
nant en l'adaptant a des racteurs nouveaux qu'il ne peut compléte-
ment ignorer sans mettre en danger sa pérennite. Eife peut aussi
refuser le compromis et proposer des solutions inscrites dans une
logique dialectique permettant de surmonter réellement les contra-
dictions (35). Pour I'essen-iel, elle a emprunte jusqu’a présent, dans
I'ordre international, la premiere voie : il n'en reste pas moins que des
transformations véritables se sont produites qui, avec notamment la
décolonisation, ont en tout cas I'avantage de permettre qu’aujour-
d’hui les problémes soient posés autrement, disons dans toute
leur nudité, les peuples dominés ayant au moins arraché les voiles
humanistes dont on les ava t parés.

| — DE L'EGALITE MODERNE ENTRE LES ETATS ET DE
QUELQUES PARADOXES

8. L'universalisation de la forme étatique de type occidental
constitue sans doute, dans la société internationale contemporaine,
le phénomeéne le plus frappant ; un phénomeéne auquel on a générale-
ment peu réfléchi, tant il parait naturel 4 ceux pour qui I'univers est
le lieu d’harmonies préétablies (36). Ce n’est pourtant 1& qu'un
phénomeéne contingent ; pour une part, il est d'ailleurs probable-
ment une simpls apparence. Toujours est-il que les communautes
humaines, dés qu'elles s'émancipent, s'organisent & notre époque,
quasi-automatiguement, en construisant un appareil d'Etat sur le
modele européen. Certes, les relations sociales n‘en sont pas, du
premier coup, transformeées : le lien ethnigue continue, par exemple,
a se manifester au sein des administrations africaines. Il reste que,
le plus rapidement possible, le nouvel Etat met en place I'armée per-
manente, la police intérieure et les services spéciaux, les juridictions,
la fiscalité, sans cublier de se donner un minimum de moyens lui
permettant d’entretenir das relations internationales. il est arrivé

(34) Voir M, BEDJAQUI « le Nouvel ordre Juridinue international », UNESCO,
Paris, 1978, et nctre critique dans  Annuaire du Tiers-Monde, 3erger, Levrauit
1979, op. cit, pp 795. 797.

(35) Le mouvement de 'apparition des normes juridiques dans sa relation avec
V'histoire a été admirablement mis en évidence par Cb. Chaumont. Voir no-
tamment son rapport lors de la 2éme rencontre de Reims « Réalités du droit
international contemporain | op. cit, notamment pp. 4 ets .

(36) Voir Samir AMIN, « L’idéologie des harmonies universelles et Ia théorie de
la balance des paiements extérieurs », in Annales africaines, 1969, Pédone,
Parispp.5ets .

74




L’égalité entre les états

fréguemment que, dans ce domaine des relations internationales
comme en d’autres, les moyens nécessaires, soient fournis au nouvel
Etat par I’étranger, ancienne métropole ou grande puissance, ie nou-
vel Etat n'a pas d’embiée une véritable politique exterieure ; il ne va
pas cesser d’y aspirer, d'autant gue vont se développer en son sein
les bureaucraties spécialisées soucieuses d’assurer leur propre avenir.

La mise sur pied d’'un appareil d’Etat entiérement nouveau est
parfois présentée comme un simple retour aux formes précoloniales
de i’organisation sociale ; ainsi de I’Aigérie par exemple. C'est ma-
nifestement J& un point de vue plus politique gue scientifique car,
notamment dans le cas particulier et sans se prononcer sur la nature
de l'organisation sociale de I"Algerie avant 1830, la coupure histori-
que est telie qu'on est indéniablement en présence d’'une formation
sociale tout & fait nouvelie. Dans d’autres hypothéses, un appareil
d'Etat, souvent trés réduit, a précédé la colonisation proprement
dite, mais s'il s’était développé au 2| Xeme siécleen Tunisie, au Maroc,
a4 Madagascar, etc... c'était déja sur le modéle européen (37). Le
phénoméne de [’unijversaiisation de la forme étatique est d’autant
plus saisissant qu’il est trés général et peut méme apparaitre lors -
processus de décolonisation en dehors de tout accord entre la colonie
et la métropole. Ainsi a été mis en place en Guinée-Bissau, avant
méme que soient réunies les conditions politiques d’une négocia-
tion avec le Portugal, un appareil d’Etat formeliement comparable
aux autres (38} et trés rapidement reconnu comme tel par un grand
nombre d'Etats et par |’ Assemblée Générale des Nations Unies (39).

On remarquera encore que les révolutions socialistes, conduisant
de nouvelles forces sociales a s’emparer de I’Appareil d’Etat jusque
la controié par les classes dominantes n‘ont, dans les conditions de
notre époque, qu’accentué le réle dévolu a ce type d’organisation.
Loin d’introduire progressivement dans ie systéme étatique une
souplesse nouvelle, loin de substituer i"autogestion a I’'administration
directe, elies ont en générai renforcé la ccercition.

C’est seulement semble-t-il, dans les périodes révolutionnaires
gu’est plus ou moins radicalement mis en question |‘appareil de

{37) Voir par exemple, D. BARDONNET : «La succession d’Etats & Madagascary,
LGDJ, Paris, 1970. Le cas du Maroc est évidemment trés particulier échap-
pantala domination ottomanee: & la colonisation directe, le Royaume chéri-
fien peut se prévaloir a juste titre d’une continuité gui remonte au Moins jus-
qu’au XVliéme siécle. La formation d'un appareil d’Etar moderne n'en est pas
moins un phénomeéne relativement récent.

{38) |. FALL, «La reconnaissance de la Guiné-Bissau et le droit international»,
Annales Africaines 1973, op. cit. p. 16b et s

(39) P. TAVERNIER, ¢«L’année des Nations Unies — questions Juridiques»,
AFDI 1973, CNRS Paris, p. 628,
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contrainte : passée la tourmente, les forces sociales au pouvoir - elles
ont parfois changé - renforcent & leur profit I'instrument de con-
trainte. La révolution permanente a pu ainsi étre présentée comme
la seule alternative a cette implacable logigue. A cet égard, la
« Grande Révolution Culturelle prolétarienne » engagee en Chine a
partir de 1966 est intéressante a plus d'un titre. Les Gardes Rouges
irant finalement, avec ure violence plus ou moins calculée, jusqu’a
remettre en cause les principes les plus fondamentaux sur lesquels
reposent aujourd'hui les relations internationales, attaguant les
dirigeants de certains Etats étrangers, s'en prenant méme a la per-
sonne de leurs représentants diplomatiques. Cette attitude a souvent
été interprétée a la légére & cette époque (40) ; elle ne temoiynait
nullement d'on ne sait quel mépris de la Chine a I'égard des régles
traditionnelles ; aussi bien la diplomatie chinoise a-t-elle tres vite de
nouveau imposé le respect des usages. Il s'agissait |a en réalité, a
Fintérieur méme d‘un régime socialiste, d’'un véritable phénoméne
révolutionnaire. Les Garces Rouges seront d'ailleurs ultérieurement
décimés et la Grande Révolution tournera court en forme précisé-
ment ce Coup d’Etat, son auteur présumé, Lin Piao, dauphin désigné,
tentant de s’enfuir, au moins officiellement, chez ses pires
ennemis... Ses pires adversaires, dits de la « Bande des Uuatre » se-
ront & leur tour accusés d'une tentative semblable apres la mort
de Mao Tse Toung et dés lors voués & I'opprabre rituel, sinon a la
mort : {eurs héritiers n'auront de cesse que de reconstruire, renfor-
cer et développer 'appare | d'Etat.

D'autres tentatives d'ébranler cet appareil dans sa forme bour-
geoise auront lieu encore. La sinistre expérience des Khmers Rouges
au Kampuchéa peut s'inscrire dans cet effort. Sans qu’un instrument
statistique satisfaisant puisse actuellement permettre de chiffrer le
nombre des victimes de cet holocauste marxiste-léniniste, on sait
que la destruction systématique de la civilisation urbaine et la volon-
te de briser la vieille société ont conduit au pire mépris de la person-
ne humaine et finalement conduit le kampuchéa a un tel état de faib-
lesse et d’épuisement qu’il a pu, sans coup férir, étre pour longtemps
sans doute occupé par un voisin soucieux d’assurer son hégémonie
régionale en._face des menaces chinoises qui pésent sur lui. D’autres
experiences révolutionnaires, inspirées tout autrement, mettent elles
aussi en question la forme étatique et son corollaire diplomatigue.
Si elles ont pu conduire & certains excés, rien de comparable ici
aux horreurs du « Kampuchéa démaocratique » ; elles s’inscrivent, en
Iran ou en Libye, dans le cours d'une « Révolution Islamique » dont
(40) J.P. COLIN «le role des Etats nouveaux dans |'évolution cu droit interna-

tional », chronigque, Annuaire du Tiers-Monde, 1975, op. cit. pp. 377-378.
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la portée historique est aujourd’hui difficile & déterminer. Sans doute
faut-il prendre la mesure concréte de chague phénoméne particu-
lier et, s'agissant de |'lran par exemple, on observera que la mise en
question de {‘appareil d'Etat est avant tout une contestation origi-
nelle de tout pouvoir politique, caracteristique traditionnellement
de la version chiite de i'Islam, Quant a la prise d’otages de I'ambas-
sade & Téhéran et a la séquestration des diplomates pendant 444
jours, c'est un événement infiniment complexe. Elles ont d'abord
été une opération de politique intérieure, |"objectif premier des
fameux « étudiants islamiques », en novembre 1979, étant de
contraindre le gouvernement iranien & la démission. Le Président
de la Répubiigue, M. BANI SADR, condamnera d’ailleurs i"opéra-
tion, avant comme aprés son élection. il n'en reste pas moins que le
procédé est significatif d’'un mépris des lois coutumigres interna-
tiona'es a I’heure ol tous les Etats les respectent et ol, par ailleurs,
tout le monde s’accorde a condamner la prise d’otages et ol un ac-
cord international est intervenu pour en organiser la répression (41).
Le dénouement de cette affaire appelée a rester célebre dans les
annales a été¢, a l'inverse, un événement de politique intérieure
américaine et d’aucuns y ont trouvé leur compte. Du point de vue
diplomatique, il a donné lieu & des négociations inédites, I'lran se
refusant & traiter avec les Etats Unis, qualifiés de « Grand Satan »,
et discutant avec les représentants du gouvernement algérien fui-
méme engagé dans d'autres discussions avec le gouvernement amé-
ricain : l'accord auquel on est parvenu n'a d'ailleurs lui-méme jamais
pris la forme d'un accord irano-américain ; en fait deux séries d'ac-
cords furent signés simultanément entre |'Algérie et I'lran d’une part,
I"Algérie et les Etats Unis d'autre part, le ministre des affaires étran-
géres algérien consignant solennellement les « points d'accord dans
une déclaration unilatérale. A bien des égards, on le voit, la révolu-
tion iranienne conduit a de singulieres novations et elle peut sembler
mettre en question, plus gravement encore que d’autres, le systéme
dominant. Il n’est pour autant pas du tout certain gu’elle conduise
le peuple iranien jusqu’a l'aboutissement logique de sa révolte

rupture totale avec l'ordre international, destruction définitive des
rouages classiques d’un appareil d'Etat. Cette derniére a bien
commencé, notamment avec |‘épuration sans merci de l'armée,
mais |'agression irakienne en septembre 1980 a bien vite rappelé
les lois impitoyables du genre. L'lran avait cru pouvoir exporter
sa révolution tout en se débarassant de I‘armée impériale : cette
conjonction aurait pu lui étre fatale. Dés lors, le cours des choses

(41) J.P. COLIN D. ROSENBERG, P. TRAVENIR - Annuaire du Tiers-Monde
1979, chronique, op. cit, pp. 663 et s/,
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s'est au moins partiellement renversé, I'armée reconstituée, le dis
cours patriotique remis au premier plan. || n'avait d’ailleurs jamais
été abandonné et la révolution islamigue, tout en préchant la révolte,
proclamant sa volonté d’accomplir Ia vraie grandeur de la Perse. Cet
exemple trop longuement développé, est finalement significatif de la
difficulté de sortir a I'épogue contemporaine du discours natfona-
liste : c’est toujours lui qui revient, comme si la forme de I'Etat-
Nation érait le seul idéal, en définitive la seule possibilité d’organi-
sation politique, y compris dans une perspective d’émancipation.

Le monde arabe lui-méme est dans une perpétuelle contradiction,
le theme, I’espoir ou le mythe de la Nation arabe servant avant tout
ici ou la, a I'édification nationale et pouvant conduire des peuples
arabes a s'affronter, les deux Etats badssistes, la Syrie et I’lrak en
donnant le meilleur, ou le plus mauvais exemple, Quoiqu’il en soit,
lorsque fa nation sécutaire est porteuse de valeurs originales, le dis-
cours est attendu ; lorsque |'Etat est nouveau et ne peut guére pré-
tendre a cette légitimité, il s'acharne a la créer et sembie effective-
ment y parvenir assez rapidement, « Je parle de la Nation » dit vo-
lontiers P. LEGENDRE, « faute d’en savoir davantage » : au piége
patriotique, dont on sait bien qu’il peut étre la meilleure ou la pire
des choses, le psychanaliste rejoint |’historien pour s'interroger sur
ce qui constitue encore, dans la société internationale actuelle, /e
mystere essentiel. C'est ainsi que plus que jamais sous tous les cieux,
nous vivons dans une société d'Etats : ils ne peuvent étre, dans la
définition méme qu’ils donnent d'eux-mémes, qu’égaux en droit.

9. Dans ce monde-1a, /e concept de souveraineté gus, dans I’ histoi-
re occidentale, a servi & gqualifier I'Etat et ses compétences auss
bien dans 1'ordre juridique interne que dans I'ordre juridique inter-
national, le glissement de sers de I'un a I'autre n’étant pas allé sans
quelque métonymie, reste Je fondement des refations internationales.
Ce fut d’ailleurs souvent une surprise pour certains juristes occiden-
taux de voir les juristes soviétiques d'abord, les juristes du Tiers-
Monde ensuite, brandir une idée que, pour leur part ils estimaient
dépassee, dangereuse méme. En fait les discussions a ce sujet sont
souvent parties d'un malentendu : si, comme on I'a soutenu, dans
la perspective méme de la métonymie originelle, la souveraineté
gualifiait un pouvoir absolu, on voit mal, en effet, comment il pour
rait en exister plusieurs ; un tel pouvoir n'existe evidemment pas dans
la société internationale.

En reéalité, la souveraineté de I'Etat n'est pas un concept pure-
ment abstrait, défini a prior/ et indépendamment des conditions
politiques concrétes et ce |'évolution historique, La souveraineté
ne peut jamais désigner « que l'aptitude de I'Etat & participer au
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maximum & la vie internationale dans la situation ol /a géographie
et I'histoire I'ont placé » (42).

C’est que si le concept de souveraineté est aujourd’hui encore une
clef, un changement radical s'est produit : le concept lui-méme a
été le lieu d’un extraordinaire renversement dialectique. En droit
international classique, la souveraineté signifiait avant tout le droit
pour |'Etat de recourir a la force armée, non seulement pour faire
valoir ses droits mais encore éventuellement pour modifier la situa-
tion juridique existante, modifier par exemple « la répartition des
compétences dans l'espace »,.. en l'occurence procéder a des con-
quétes territoriales. Toutefois, le contenu de la souveraineté n’est pas
historiquemnent défini une fois pour toutes et de grands changements
se sont & cet égard produits lors de la période contemporaine. La
conception traditionnelle de la souveraineté a d'ailleurs commencé a
évoluer sous I'influence des Etats occidentaux eux-mémes qui, des la
fin de la premiére guerre mondiale, cherchérent a limiter puis a
prohiber le droit pour I'Etat de recourir a la force armée dans les
relations internationales. i1l n’est pas moins significatif que ["évolution
historique, loin de se traduire par |'abandon des concepts juridiques
qui servaient jusque |a de base a un systéme international consacrant
la domination des peuples du monde par quelques Etats puissants, ait
vu les concepts les mieux assis en quelque sorte repris a leur propre
compte par les opprimés : cela n’a été possible que dans la mesure ou
s'est opéré un véritable renversement sur le sens méme du concept,
du mot et I'on retrouve ici le processus cher a M. Horkeimer : « (Les)
valeurs et (les) idées sont inséparables des mots qui les expriment et
I"approche du langage par la philosophie est vraiment... un de ses as-
pects les plus cruciaux. Les contenus et accents, changements des
mots enregistrent I’histoire de notre civilisation. Le langage refléte les

Il libere l'instinct mimétique » (43)., Cette «mimesisy, comme
la forme privilégiée de I'adaptation au monde extérieur (44), semble
ici le fait des peuples opprimés, pouvant a son tour produire des
effets opposés, associant par exemple dans le méme processus
historique I'émancipation ¢' | oprression, |'anpareil d’Etat nouveau
une fois constitué - et investi de la souveraineté - ne tolérant plus
désormais quelque sécession que ce soit en son sein, au nom d‘un
idéal parfois difficile & définir concrétement... Aussi bien, si, avec le

(42) Ch. CHAUMONT, Cours général de Droit international public, Recueil des
cours, ADI, la Haye, 1970, I, p. 386,

(43) M. HORKHEIMER op. cit. pp. 185 et s./ (c’est nous qui soulignons).
(44) M. HORKHEIMER, op. cit. pp. 122 et s/.
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droit des peuples & disposer d’eux-mémes ( 45), sa consécration dans
la Charte des Nations Unies, son intégration progressive dans le droit
positif, I'idée de souveraineté est plus centrale que jamais ; pas
nécessairement celui de I'ordre international. On retiendra peut-étre
comme une singuliere ironie de I’histoire ie fait que la révolte des
peuples dominés les ait conduits & reproduire, chacune a son échelle,
la forme politique de la puissance dominatrice en laissant la plupart
du temps s’y nicher des groupes parasitaires, embryon de futurs
exploiteurs. C’est la qu'intervient, selon un processus historique
infiniment complexe et que nous ne prétendons pas élucider, le
phénoméne de reproduction qui est, au moins partiellement, a I'ori-
gine du dynamisme du systéme dominant. De nouveau, comme
c'était le cas tout a I'heure pour les individus, et sans qu’aucune
comparaison ne doive étre établie, nous voici en tout cas dans le
monde des Etats en face de redoutables abstractions qui sont peut-
etre autant de pigges tendus aux plus faibles.

10. Sous I'influence des puissants, ce monde des Etats devient en
effet un monde abstrait, littéralement un univers d’abstractions.
L"Etat lui-méme se définit désormais dans |'abstrait et peut, a la
limite, étre détaché de son support historique que constituerait
I"existence sinon d’'une nation, du moins d’un peuple. il existe ainsi
des micro-Etats, parfaits sous I'angle juridique, méme s'ils sont, &
I'abri de vestiges féodaux ou de réalités insulaires, de simples paradis
fiscaux : on pourrait multiplier les exemples. La société internationa-
ie est devenue une société « égalitaire », c'est-a-dire un systéme dans
lequel toutes les entités sont placées sur le méme pied juridique, quel-
fes que soient leur étendue, leur population, ieurs ressources, leur
puissance. La régie universelle, postuiant une harmonie du méme
type, devra s'appliquer a tous identiquement ; & bien des égards, tel
est le monde voulu par les Etats Unis aprés la deuxieme guerre mon-
diale, telle est |'essence du sytéme international forsqu‘il prend la
forme qui restera la sienne pendant une génération avec i‘entrée en
vigueur de l'accord général sur les tarifs douaniers et le commerce
(GATT) le 1er janvier 1948. Les idées-force sont ici celles-ia mémes
qui ont prévalu dans I'ordre « privé », c’est-a-dire celui de la produc-
tion capitaliste . égalité juridique, égalité de traitement, non discri-
mination, chaque Etat devant jouer le jeu en se pliant a ses régles,
en particulier en y assujétissant sa politique économique et sociale.
L'idée centrale cdu systéme n’est d'ailieurs pas différente de celle qui
prévaut au plan des relations privées : |'essentiel est de ne pas

(45) Sur ce point, voir «Réalités du droit international contemporain 1, op. ¢it,
notamment les actes de la 3&me rencontre de Reims : « la notion de peuple en
droit international », pp. 117 & 275.
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perturber |'ordre nature! des choses. Certes, compte tenu des
disparités existant au départ, des régimes particuliers continueront &
exister longtemps mais on s'efforcera de les rédufre progressivement,
dans les deux sens du terme ; /‘idéal, inscrit en toutes lettres dans
les institutions, c’est le libre-échangisme intégral renvoyant a une
division internationale du travail satisfaisante pour peu qu'ait été
préservée la concurrence sur le marché international.

Bien entendu, en pratique, le systéme ne fonctionnera jamais de
maniére rigoureuse. Les puissants feront peu de cas des régles de base
si leurs intéréts sont momentanément compromis et tels les Etats
Unis jouant perpétuellement sur la répartition des compétences
entre le Président et le Congrés en matiére internationale pour jus-
tifier les manquements aux principes, ils pourront toujours invoguer
les exigences constitutionnelles de la séparation des pouvoirs. On scra
dans un systéme d’égalité commerciale bien tempérée. A ce stade de
I"avolution, volontairement schématisée dans notre propos, on voit se
profiler I'ordre international appelé de ses veeux par la puissance do-
minante. Déja la Grande Bretagne avait cherché a imposer le libre-
échange au cours de la deuxieme partie du XiXme siécle, choisissant
détibérement de démanteler son tarif douanier et s‘ouvrant sans
crainte a la concurrence étrangére, le plus avancé industriellement
etant sOr de I'emporter. En fait, le libre échangisme ne I'emporta
vraiment que de 1860 a 1880, les crises économiques rendant déja
le systéme difficilement supportable. On sait que le traitement de la
nation la plus favorisée dite régle du traitement égalitaire, était I'ins-
trument par excellence de cette politique d'ouverture commerciale :
d'aucuns tendaient d'ailleurs a en faire une régle coutumiére du
droit international général (46).

Jusqu’a la premiére guerre mondiale, les droits de douane ad valo-
rem sur les produits industriels resteront de toute facon trés faibles
en Europe, nuls pour le Royaume-Uni,oeaucoup plus élevés il est vrai
pour les Etats Unis (47). La situation se renversera aprés 1918 et da-
vantage encore aprés 1945 ; devenus la premiére puissance économi-
que, les Etats Unis tenteront d'imposer la liberte commerciale, y
compris & I’Angleterre qui, signe de son déclin économique relatif,
n‘en pourra mais. |l est & cet égard intéressant de rappeler que les

{46) Voir D. CARREAU, P, JUILLARD, T. FLORY « Droit international
économique, » LGDJ, 1978, nctamment p, 67 et P, Bairoch, «Commerce ex-
térieur et développement économique de I’'Europe au XIXé siécle», Mouton,
La Haye. 1976, notamment pp. 39-45.

{47} D'aprés les calculs de la SDN, ils étaient en 1913 de 0% pour la Grande
Bretagne, 13 % pour I'Allemagne, 20 % pour la France et 44 % pour les U.S.A .,
cf. 0. CARREAU, P, JUILLARD et T. FLORY, op cit. p. 68 note 19.
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Etats Unis avaient passé avec le Royaume Uni, en décembre 1945,
un accord financier réglant avantageusement pour ce dernier le
probléme de ses lourdes dettes de guerre. En contre-partie, les
Etats Unis avaient exigé de la Grande Bretagne gu'elle s’engage a

. démanteler toutes les restrictions commerciales discriminatoires a

I'encontre des produits américains dans un délai d'un an et a rétablir
la convertibilité extérieure courante de la livre sterling dans un délai
de 18 mois : |'échec fut total (48). La situation s'était manifestement
renversée et elle permet rétrospectivement d'apprécier fa signification
de 1'égalité commerciale entre des Etats placés dans des conditions
différentes au plan économique et social. :

Tout I'effort des Etats Unis se portera aprés ia guerre dans cette
voie de la reconstitution d'un ordre économique néo-tibéral sur
I'égalité abstraite des nations. Sans prétendre ici retracer cette entre-
prise, on peut rappeler le communigué commun signé & Terre-Neuve
au mois d’Ac(t 1941 par Roosevelt et Churchill : cette « charte
de I'Atlantique » contenait plusieurs dispositions importantes dans le
domaine économique, notamment celles du paragraphe 4 aux termes
desquels les deux parties exprimaient leur désir « de promouvoir
pour tous les Etats, grands ou petits, vainqueurs ou vaincus, un égal
acceés {access in egual terrms ) au commerce et aux matiéres premiéres
mondiales qui sont nécessaires pour leur prospérité économigue,
« la Grande Bretagne demandant seulement que cette politigue
s'inscrivit » «dans le cadre (des) obligations existantes », en I‘occu-
rence les siennes propres & l'intérieur du Commonwealth. Ces prin-
cipes furent alars considérés par les Etats Unis comme « universels...,
valables sur tous les océans et continents » (49). L'instrument pri-
vilégié de ce qu’on estime étre seulement le retour a {"ordre naturel
des choses aprés les cataclysmes des deux guerres mondiales reste
‘accord international et techniguement I'introduction systématique
dans les accords commerciaux de la clause de la Nation la plus favori-
sée inconditionnelle dont le jeu sera ultérieurement institutionnalisé
dans le cadre du GATT. Les contraintes du systéme sont censées re-
poser sur l'accord de volonté entre !es Etats et |'analyse des juristes
est ici tout a fait caractéristique {50) : I'ordre international écono-
mique reconstruit aprés 1945 repose sur une base conventionnelle.
S'il a entrainé une « perte de souveraineté partielle mais sensible »,
c’est parce que les Etats I'ont expressément accepté et leur coopéra-
tion représente d'ailleurs « le mode d'exercice positif de (leur) sou-
veraineté », Le droit international économigue serait ainsi «par na-

{48) D. CARREAU, P. JUILLARD et T, FLORY, op. cit. p, 78.

{49) HULL, WELLES, cités par D. CARREAU, P, JUILLARD et T. FLORY op.
cit.p. 77

{60) D, CARREAU, P, JUILLARD, T. FLORY, op. cit pp. 79-80.
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ture égalitaire. Toutes les régles juridigues gui le constituent { simpo-
seraient ) également a tous ies membres de la communauté interna-
tionale (sic), & tous les Etats... Quel que soit leur niveau de déve-
loppement, /! s'impose de maniére uniforme... a toutes les collecti-
vités étatiques considérées comme des entités politiques souverai-
nes et, donc égales ».

L'égalité est bien le maitre-mot, eile est le corollaire, mais dans
I"abstrait, d’une souveraineté dont elle expligue les auto-limitations.
Si, avec J. SALMON (51), on voit dans les « techniques de I'idéclo-
gie juridique », les «mécanismes qui permettent de transformer le
réel en imaginaire, d’occulter le réel au profit de la représentation
que I'on veut donner de soi-méme », et si, comme il le fait, on place
au premier rang l'utilisation par les juristes de concepts genéraux et
abstraits, on conviendra qu’on est ici au ceeur du systéme.

Mais la limitation de souveraineté a encore un sens trés clair que
mettent en évidence nos auteurs : le multilatéralisme dans les rela-
tions économiques internationales, fondé sur Ja /iberté et non discri-
mination dans les transactions économiques internatignales sur la li-

bération des échanges en toute réciprocité et dans /‘égalité des
Parties, sur la suppression des restrictions commerciales et la libre
convertibilité des monnais selon des taux de change uniques et
stables, revient a faire des Etats égaux dans I'abstrait les simples gé-
rants du libre-jeu des forces du marché capitaliste.

C'est alors sans doute qu’on confine au paradoxe. Dans I'ordre
économique, la liberté contractuelle prévaut mais I'Etat doit en
somme s'assigner pour mission d'intervenir le moins possible :
dans l'ordre politique, il n‘en va pas nécessairement de méme au
contraire. Dans la vision globale des classiques, le formalisme
régne, au sens que Ch, CHAUMONT a donné a ce terme : &« Les
conditions de formation des régles et leur soubassement politique,
économique et sociologique sant... indifférents... les traités peuvent
résulter de l'irrégularité, de la pression, de la contrainte ou de la
violence, mais ieur valeur reste établie par les formalités qu’ils
comportent... i'emploi de force est une compétence normale de
I'Etat... Le droit international apparait comme un systéme abstrait,
comme un ensemble de normes formelles détachées de ieur conte-
nu concret... (il n'est}) que la mise en forme des situations de pré-
dominance des forts sur les faibles... » (52). Dans cette optigue,

(61) J. SALMON « A propos de quelques techniques de |'idéologie juridique
appliquée au droit international » in Reéalités du Droit international contemn-
porain 2 (Rapport & la 4éme rencontre de Reims ), op. cit. pp. 72 et s/.

{52) Ch ; CHAUMONT, Cours Général de droit international public. ADI, op.
cit ; pp. 343-344. )
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les Etats les moins développés ont avant tout la liberté de se soumet-
tre, I'égalité avec les Etats les plus puissants est purement formelle
et rappelle celle des contractants sur le marché du travail : aussi bien
les Etats du Tiers Monde ont-ils tenté d'y remédier en cherchant a
donner tout son sens au consensualisme dans les relations entre les
Etats.

11. Dans cette société d'Etats souverains et égaux en droit dont
les structures, les idéologies, les comportements sont contradictoires,
les relations contractueiles vont s’étendre a tous les domaines du
droit international mais le consensualisme va prendre une significa-
tion nouvelie dés lors qu'on va essayer de protéger efficacement les
Etats dans "expression méme de leur consentement : c’est toute une
théorie des vices du corsentement qui se trouve ainsi développée
dans la convention de Vienne sur le droit des traités, aujourd’hui
entrée en vigueur, La construction est juridiquement parfaite, les
conséquences de la nullite éventuelle du traité étant tirées a I'article
69 et les autres cas d’extinction des obligations nées du traité envisa-
gés assez restrictivement y compris dans I’hypothése d'un « change-
ment fondamental de circonstances » (article 62). Les juristes des
Etats du Tiers-Monde ont accordé beaucoup d'importance a ce syste-
me de protection gui peut effectivement leur permettre d'invoquer la
nullité d’engagements qui leur auraient été arrachés. On peut tout de
méme se demander s'ils ne sont pas, une fois de plus, tombés dans le
piége des abstractions. Certes, ils ont cru ruiner, dans un premier
temps, 'ancien systéme de la coutume générale en faisant prévaloir
l'accord en tant que source exclusive des régles juridiques interna-
tionales : c'était sans doute pour les nouveaux sujets d'un droit
ancien la seule voie possible du changement. Toutefois, comme nous
l'avons observe [53), la régle de l'accord peut jouer dans un sens,
mais aussi bien sur dans l'autre. Trés vite finalement, il est apparu
qu’elle pouvait jouer dans le sens contraire des intéréts de ceux qui
en avaient fait la régle cardinale de leur systéme. Ainsi désormais,
dans la perspective du développement progressif du droit inter-
national, alors méme que de trés fortes majorités étaient décidées a
se prononcer en faveur de régies nouvelles, I'opposition de quelques
Etats seulement allait en empécher I'édiction : en d'autres termes les
Etats capitalistes étant devenus minoritaires, allaient trouver de quoi
se défendre - au plan des querelles juridiques - dans la loi de I'accord
a laquelie leurs juristes se ralliérent effectivement assez vite. Dans les
consciences comme dans les politigues, c¢’est probablement & cet

{53) J.P. COLIN, D. ROSENBERG, P. TAVERNIER, Annuaire du Tiers-Monde
op.cit. 1976 ; chronigue, op. cit. p. 589.
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endroit du processus que prend naissance, par une significative
récurrence de la régle générale, le fameux JUS COGENS.

Ce droit impératif général dorénavant, méme s'il peut sembler
n'étre qu’un avatar de I’ancienne coutume générale, ce sont les Etats
du Tiers-Monde, assez mollement soutenus par les Etats occidentaux
qui, oublieux de leurs vieiiles doctrines dénoncent le danger de régles
qui s'imposeraient ainsi a la volonté particuliére des Etats et pour-
raient méme frapper de nulilité absolue des engagements « librement
conclus » mais qui seraient en contradiction avec elles, auraient-elles
surgi aprés la conclusion des accords...

12, De Ii'évolution contradictoire qui s'est ainsi poursuivie sous
nos yeux, un principe comme celui de la Souveraineté des Etats sur
leurs ressources naturelles est I'exemple par excellence. Certes, cette
nouvelle propriété de la souveraineté est aujourd’hui considérée
comme un principe juridigue mais dans des conditions d'une ambi-
guité totale dont on ne relévera ici que les termes essentiels sans
pouvoir entrer dans e détail du raisonnement juridique. Lorsque
le 14 décembre 1962, |'Assemblée Générale adopta a une trés forte
majorité (87 voix pour, 2 contre et 12 abstentions ) la déciaration
1803, linterprétation en fut d'abord trés restrictive en Occident.
Depuis lors, le courant s'est renversé en doctrine, les auteurs les
plus académiques admettant la portée juridique d'un texte adopté
a une trés forte majorité et qui canstitue, a tout le moins, une étape
décisive dans la formation d'une régle coutumiére nouvelle, C'est
précisément a ce stade gue ['observateur doit prendre garde s'il ne
veut pas confondre les vessies et les lanternes : un accord s'est fina-
lement dégagé, mais sur quai ? Les conditions de vote a I’ Assemblée
Générale en 1962 sont a cet égard trés intéressantes : pour |'essen-
tiel, ce sont les Etats socialistes qui se sont abstenus dans le vote et
justement parce qu'ils estimaient que la déclaration 1803 n‘aliait
pas assez loin et allait donner des armes juridiques & ceux quf,
dans une appréciation superficielle, étafent censés en faire les
frais (54).

Deux Etats seulement se sont directement opposés a la résolution,
i"Afrique du Sud et la France, Dans ce dernier cas, les raisons du vote
n‘ont rien de mystérieux, si on veut bien replacer le vote dans son
contexte : I'un des traits essentiels de la Déclaration 1803 est de
distinguer I'exercice de la souveraineté sur les ressources naturelles
aprés l'indépendance et le probléme singulier de la succession d’Etats,
notamment dans ["hypothése de la décolonisation. Eile précise d‘ail-
leurs, dans son paragraphe 8, que les accords relatifs aux investisse-

{54) Se sont abstenus : Birmanie, Bi¢lorussie, Cuba, Ghana, Hongrie, Mangoalie,
Pologne, Roumanie, Tchécoslovaquie, URSS, Bulgarie.
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ments étrangers qui devront étre respectés de bonne foi seront ceux

ui auront eté conclus par des Etats souverains ou entre de tels
?tats, renvayant par |a a d’autres régles nettement mains assurees les
¢ accords » antérieurs & lindépendance ou méme probablement
ceux qui seraient conclus pendant la « période suspecte », de |'ac-
cession a l'indépendance. La France, confrontée en 1962 a
une série de problémes de ce type, en Afrigue du Nord en particulier,
ne pouvait guére se satisfa re de ce texte.

Pour le reste, en revanche, le texte peut maintenant apparaitre
pour ce qu'il est - et les longues négociations qui l'ont préparé le
montrent bien (59} - un compromis entre I'Occident, plus spéciale-
ment les Etats Unis, et les pays en voie de développement et un
compromis finelement trés favorable aux premiers. Ce compromis
exprime trés exactement a conception libérale de /'égalité des Etats,
simplement envisagee dars la perspective de ['accession a I'indépen-
dance des anciens territoi-es coloniaux : en bret, I'égalite est de nou-
veau percue sous f‘anygle formel et engendre, indépendamment de
i'univers concret des relations de domination impérialiste, les régies
suivantes :

- les capital x importes et les revenus gui en proviennent seront
régis par la loi nationale en vigueur et par fe droit international
[paragraphe 3 1.

- la nationalisation devra se fonder sur des raisons ou des motifs
d’utilité publique, de sécurité ou d'intérét national, reconnus comme
primant les simples intéréts particuliers ou privés, tant nationaux
qu’étrangers ct le propriétaire exproprié devra recevoir une indemni-
sation adéquate, en conformité du droit international.

— les accorcs relatifs aux investissement étrangers devront étre
respectés de bonne foi, qu'ils soient conclus entre les Etats souverains
ou par les Etats souverains ; dans ce dernier cas, la Déclaration postu-
le clairement l'internationalisation des contrats de concession passés
par les pays en voie de développement avec des firmes privées, un
principe presenté par la doctrine comme le fruit des exigences de
I’éthique et de la morale mais dont on ne cache pas s'il est également
une bonne affaire (56). '

- en cas de contestation, et aprés épuisement des voies de recours
internes, prineipe classigue de la responsabilité internationaie, le dif-
férend devrait étre soumis a l'arbitrage ou a un réglement judi-
claire internaticnat.

Sur ce dernier point, an remarquera le temps utitisé pour le verbe
devoir, le cond/tionnel. 0'une maniére générale, la doctrine contem-

(55} Voir D. ROSENBERG, op. cit. pp. 180 et suivantes.
{66) D. ROSENBERG, op. cit. p. 237.
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poraine accorde en effet une grande importance au choix de |I'As-
semblée Générale dans ses formulations et ['utilisation systématique
de /indicatif présent ou du futur simple est un signe de la portée
normative des régles qu’énonce la résolution 1803, Pour le recours
a l'arbitrage, I'accord ne s'est donc pas réalisé, la contradiction a été
esquivée, et |'Assemblée se borne a exprimer un veeu en utilisant le
conditionnel, C'est loin d’étre une question de détail bien entendu
puisqu’en définitive le litige tout entier peut se ramener, en un pre-
mier temps, au probléme du choix de l'instance compétente : L'arbi-
trage obligatoire, dans un systéme international ou ccexistent des
visions tres différentes du droit applicable, n’est d’ailleurs guére con-
cevable et n'a jamais été vraiment accepté, ni par les Etats socialistes
(sauf de maniére caractéristique dans leurs propres relations ), ni par
les Etats du Tiers-Monde.

Un arbitrage destiné a rester célébre, a pourtant récemment été
rendu en ce domaine : il est tout a fait significatif. Le litige oppo-
sait des sociétés américaines ( California Asiatic Qil Company et
Texaco Overseas Oil ) au gouvernement libyen. Ce dernier refu-
sa de se soumettre & la procédure d’arbitrage prévue par les contrats
signés au temps de la monarchie et, selon les régles du contrat, le Pré-
sident de la Cour Internationale de justice désigna un arbitre unique :
la sentence rendue au fond et par défaut, le 19 janvier 1977 restera
un modele du genre (58). Le tribunal arbitral, retenant d’emblée le
principe de [internationalisation des contrats passés par des Etats et
des sociétés étrangéres privées, reconnaitra au principe de souverai-
neté de |'Etat sur ses ressources naturelles la valeur d’une régle de
droit positif, 1l fera ainsi, en apparence, droit aux revendications
des pays en voie de développement, s’inscrivant dans un courant
« progressiste ». Mais |‘analyse tournera court aussitdt de maniére
singuliére, permettant de prendre la mesure des régles nouvelles. Si la
-regle de souveraineté sur les ressources naturelles est positive, voire
impérative au sens du JUS COGENS, elle ne peut légitimer des mesu-
res .de nationalisation que si I'Etat qui les prend a subi une « aliéna-
tion effective de la souveraineté, ce qui n’'est pas nécessairement la
portée d’'une concession pétroliére « {57). En 'espéce, !'Etat concé-
dant « n’avait reconnu ( aux concessionnaires ) que des droits limités,
dans leur volume et dans leur durée » (58) : il y avait exercice et
non aliénation de la souveraineté. Une partie de la doctrine se mon-

(67) Voir, entre autres ; Journal de Droit International (CLUNET)’ 1977, pp.
350 a 389. .
(58) Cf. le texte (partiel} de la sentence CLUNET 1977, op. cit. p. 373.
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trera sévere dans ses appréciations a cet égard {59} : ne relevons son
argumentation que sur un point, il est vrai, décisif.

Les contrats avaient été conclus pour une durée minimale de...
50 ans.L’arbitre parle a ce sujet de « limitation... a I'exercice de cer-
taines (des) prérogatives {de) I'Etat.., pour une période de temps limi-
tée... » {(69) ; comme le fera observer J. VERHOEVEN, dans de telles
conditions, « a I'expiration de la concession, ies gisements pétroliers
libyens ne seront pas loin d’étre épuisés s'ils ne le sont pas totale-
ment... » (80). La cause était pourtant entendue et il fut fait droit
aux preétentions des sociétés américaines.

En reéalite, 'évolution des régles juridiques, au plan international
comme au plan interne, ne peut-8tre séparée des exigences de la
formation économique et sociale dans laguelle on se trouve. J'ai
cru, pour ma part, pouvoir affirmer « qu’une formation économique
et sociale dans laquelle un mode de production est predominant,
bien que plusieurs modes cle production ceexistent en son sein, tend a
ne laisser se développer que des concepts juridigues qui sont compa-
tibles avec elle, qui en tout cas peuvent étre « recupérés » d'une
maniére ou d'thne autre par la formation économigue et sociale,
plus exactement par te mode de production dominant au sein de
ia formation économique et sociale » (81). Tel me semble bien étre
le cas présentement et la Déclaration 1803 dans laquelle on avait vu
a l'origine « un instrument de lutte contre le capitalisme » (62) et
qui apparait aujourd’hui comme « le cadre parfait du développement
(de ce systéme } » (62) a I'échelle mondiale.

Aussi bien, les Etats 1 voie de développement n'en resteront-iis
pas la et tenteront-iis de définir un droit nouveau plus directement
rapporte aux conditions concrétes d'une éventuelle évolution vers
I'égalité des Etats. Il fercnt notamment adopter la résolution 3281,
dite « Charte des droits et devoirs économiques des Etats », qui va in-
finiment plus 1oin que la résolution 1803 dans le sens de /indépen-
dance économique. lls se heurteront alors a |'opposition unanime et
déterminée de I'ensemble des pays capitalistes développés. Sans dou-
te, observera-t-on qu’une résolution ainsi imposée par une majorité
d'Etats a une minorité idéologiquement cohérente, si elle ne peut

{59) Voir notamment J. VERHOEVEN «Les contrats entre Etats et ressortis-
sants d‘autres Etats » «Le contrat économique international». Ed. BRUY-
LANT, 1975, pp. 139 et ss, ainsi que D. ROSENBERG, op. cit., pp. 477 et ss.

{60) CLUNET 1977, op. cit. p. 374

(61) J.P. CODLIN : « Action et rétroaction des concepts du droit international
{le droit comme langage unificateur hypothétique )» in Réalité du droit inter-
national conternporain 2 (Reims}, op. cit, p. 87.

(62) J.P. COLIN ibid - p. 93,
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en aucun cas édicter des régles de droit positif, n’en constitue pas
moins un ensemble de « normes d’action » {(63) susceptibles d'étre
autant de moyens de combat entre les mains des plus défavorisés.
Autant qu’on le sache, |'égalité des Etats reste néanmoins aujour-
d'hui, au plan international, aussi formeile que celle des individus
au plan interne : on peut méme assurer que la crise économique qui,
aggravant le chomage, affaiblit encore les salariés dans les sociétés
internes, a les mémes effets au plan international, les Etats les plus
défavorisés étant livrés pieds et poings liés aux firmes multinationales
dautant plus impitoyables qu'elles sont elles mémes exposées & une
concurrence renforcée, le néocolonialisme, souvent gréce a ses
complices locaux, étant parfois plus féroce, que le colonialisme tout
court. L'évolution du systéme a, cela dit, conduit a d'autres transfor-
mations encore. Le grand juriste belge, Chaim PERELMAN a expri-
me cette idée avec la plus grande force»... Effectivement, fautodé-
termination des pays sous-développés est encore plus factice que
lautonomie de la volonté des ouvriers au début du X! Xeéme siécle
européen y (64). A cette situation, on devait chercher a porter
remeéde sans pour autant nécessairement sortir du systéme.

Il — DE L'INEGALITE ENTRE ETATS COiwiviE REMEDE A
TROP D’EGALITE.

13. Les régles de l'égalité commerciale ont rencontre leurs limites
dans les faits et le nécessaire dépassement de |'égalite formelle a été
parfaitement défini, y compris dans le domaine des relations interna-
tionales : ¢’est ainsi écrit par exemple, Ch. PERELMAN, que, dans les
domaines les plus divers, a la liberté et a I'égalité juridiques, et for-
melles, on opposera de plus en plus souvent la liberte et |"égalité réel-
les, ce qui nécessitera des mesures limitant |'exploitation du plus
faible par le plus fort, grdce & des priviléges accordant, au nom de
I'intérét général, un traitement de faveur a ceux qui ont été maltrai-
tés par I'histoire » (64). Prétendre explorer toutes les richesses de
cette affirmation dans I'ordre des relations internationales serait, cela
dit, aller trés au-dela des limites de notre propos. La question nodale
d'un intérét général dans I'ordre interne est encore beaucoup plus dé-
licate a traiter dans I’ordre international (65). Il n'est pas nécessaire
d’aller aussi loin pour voir surgir /'inégalité compensatrice de I'éga-
lit¢ formelie dans les relations internationales : cette évolution est

{63) Ch. CHAUMONT clairement a proposé ce terme a maintes reprises.

(64) Ch. PERELMAN, «Liberté, égalité et intérét généraly, in «L’égalité», voulu-
me V, Travaux du Centre de philosophie du droit de I"Université Libre de
Bruxelles op. cit., p. 11, {c’est nous qui soulignons).

(65) Voir par exemple ¢ Variation autour de l'idéologie de l'intérét généraly
(Université d’Amiens et de Reims, P.U.F. ; Paris, 1978-1979, Volumes | et 2).
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historiquement liée tout a la fois a la contestation et a I'adaptation
du systeme, les deux processus allant toujours de pair pour les sys-
témes vivants et I'erreur historique fondamentale des marxistes ayant
sans doute été de croire ie capitalisme moribond audébut, puis au
milieu de ce siécle, alors qu'il était toujours dans sa phase ascendante
et que ses probables dépassements nous restent en ces années quatre
vingt finalement inconnus dans feur nature.

Le systéme mondial est aujourd’hui construit sur des relations
complexes entre les Centres développés et leurs périphéries : les régles
du GATT se sont avérées manifestement impuissantes a assurer son
fonctionnement dés lors que les empires coloniaux s'étaient effon-
drés et que les Etats nouveaux entraient, nus, sur la scéne. Sans méme
parler de la question des produits de base qui avaient a "origine fait
I'objet du chapitre VI de la charte de la Havane que les Etats Unis
s'abstinrent de ratifier et qui, en tant que telle, n’est jamais entrée en
vigueur, les simples aménagements apportés a |’Accord Général, a
titre d'exception ou de dérogation, ne permettaient pas de répondre
aux problémes du développement. Or ceux-ci, s'ils étaient complexes,
concernaient, au premier chef, on ne s'en est pas toujours apergu, les
pays développés eux-mémes. Si les Etats Unis avaient souhaité la
fin des empires et la disparition des cbstacles a leur influence écono-
mique, ce n'était pas pour assister, passifs, a une paupérisation ac-
célérée d'immenses continents aux fabuleuses ressources natureiles.
Un certain type de croissance des pays « en voie de développement »
est nécessaire au progrés yeénéral du systéme. Cela ne veut pas dire
que I'évolution des régles juridiques applicables aux échanges entre
les pays développés et les pays sous-développés ait eu lieu a l'initia-
tive des premiers ; les choses, bien entendu, ne sont jamais aussi
simples. C’est un fait, en revanche, que contestation et adaptation
ont été des phénomeénes parfaitement synchronisés : si la premiére

réunion de la Conférence des Nations Unies pour le commerce et le
développement a eu lieu a Genéve au printemps 1964, ies parties

contractantes du GATT ont complété 'accord géneral en adoptant
une partie 1V relative au commerce et au développement dés le 26
novembre 1964. Méme si elie n'est entrée en vigueur qu’'en 1966 et si
certains Etats ne I'ont jamais signée — le fonctionnement du GATT
est & cet égard empreint da la plus grande souplesse (66) — le proces-
sus, on en conv-endra, a été de la plus grande rapidité. Or c’est ce
document, suivi depuis lors de beaucoup d’autres, qui est a l'origi-
ne de la reconnaissance du principe de non-réciprocité dans les rela-
tions commerciales internationales entre pays développés et pays en
voie de déveloprement, engendrant une nouvelle «théorie» dite de fa
dualité des normes, elle-meéme fondée sur ce que certains auteurs ont

(66) Sur toutes ces questions, voir par exemple D. CARREAU P. JUILLARD et
T. FLORY, op.cit. notamment pp. 166 et ss.
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alors appelé «/’inégalité compensatrice», En somme, toute la ques-
tion reste de savoir si ces aménagements ont été apportés au systéme
naturel/ de t'échange international sous la pression des contestataires
et si ces ces derniers ont ainsi ouvert une bréche par laquelle ils peu-
vent espérer faire pénétrer d’autres idées-force susceptibles de contri-
buer & des changements plus profonds ou si au contraire il n’y a pas
eu la de la part des Etats capitalistes une concession temporaire, |'ob-
jectif etant de rétablir a terme I’équilibre, la conviction persistant
d’une tendance fondamentale a I’harmonie.

Avec le recul dont on dispose, et sans préjudice des condamnations
formelles de tout aménagement du systéme prononcées par les Etats
se réclamant du socialisme — ce qui ne les empéche nuliement d'en
profiter le cas échéant— deux courants de pensee se sont développes
qui rendent compte du processus en des termes sensiblement diffé-
rents. Pour les uns, les Etats développés ont di céder devant la pres-
sion du Tiers-Monde et, volens nolens, s'inspirer d'impératifs huma-
nistes, ne serait-ce que pour préserver la paix : |'inégalité compensa-
trice deviendrait ainsi l'instrument des bonnes intentions, de la ré-
forme progressive du systéme, & terme de sa transformation en dou-
ceur. Pour les autres, ces aménagements ont un caractére purement
transitoire et devraient peu & peu disparaitre au profit d’un rétablis-
sement des régles abstraites du marché dans leur généralite mondiale ;
I'avantage comparatif redeviendrait la loi d’airain du systéme, quelles
qu’en soient d’ailleurs les conséquences ici ou la, y compris au cceur
des Etats les plus anciens. Telles sont les interrogations que semble
soulever une inégalité nouvelle apparue en quelque sorte comme
un reméde a une égalité absolue mais restée abstraite. .

14. Notons encore que cette inégalité compensatrice dans le do-
maine économique n'est pas la seule, ni méme la premiére inversion
du concept d’égalité {67). L'imagination des juristes a cet égard est
connue et ils savent trouver les mots qui rendent compte de phéno-
meénes en apparence parfaitement contradictoires. On sait que les
organisations internationales modernes reposent sur le principe
fondamental de I'égalité, illustré par la régle « un Etat, une voie »,
qui prévaut sans conteste au sein des Assemblées pleiniéres. Le
principe supporte, il est vrai, quelque tempérament dés lors qu’a
I'exigence de l'unanimité succéde celle de la majorité, simpie ou

(67) P.GOYARD a fort justement écrit «les diverses prérogatives, juridiques et les
notions d‘égalité et de discrimination », in «l’Egalitéy, volume 5, Travaux du
centre de philosophie du droit de I'Université libre de Bruxelles, op. cit. p,
151 «Que le principe égalitaire revéte une double signification ; qu'il impli-
que, selon le cas, un traitement rigoureusement identitaire des personnes et
des objets, ou, au contraire, I'édiction de régles diversifiées tenant compte des
différences constatées dans les situations, les aptitudes, les activités, c'est la
une vérité depuis longtemps reconnue par la pensée philosophico-juridique».
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renforcée mais il n'est pas alors véritablement remis en cause, d'au-
tant moins que les instances au sein desquelles s'appliquent les régles
nouvelles ont rarement un véritable pouvoir de décision. En appa-
rent paradoxe, il cesse d'en aller de méme lorsgu’on est en présence
d’organes dotés d’un pouvoir réel. L’'exemple du Conseil de Sécurité
des Nations Unies est classique, ou cing Etats ont la gqualité de
membres permanents et disposent en outre d'un droit de véto dont-
ils ont d'ailleurs aménagé |'exercice a leur convenance : cette situa-
tion est généralement justifiée par les exigences du maintien de la
paix, mission essentielle du Conseil, et par les responsabilités parti-
culiéres qu'ont dans ce domaine les cing grandes puissances, On peut
en discuter, pour certaines d'entre elles il s’agit surtout d’un héritage
historique : la réforme des organisations est a |'ordre du jour et
nombreux sont les Etats gui ont suggéré la modification de ce syste-
me : il n‘est pas prét pour autant de changer. On peut méme ajouter
que c’est inconcevable car une réforme de la Charte suppose précisé-
ment l'accord formel, c’est-a-dire en forme de ratification de 'amen-
dement, des cing membres permanents...

L’attitude de la Chine populaire est a cet égard trés significative
qui condamna ce systéme tant que ce fit le gouvernement de
TAIPEH qui représentait la Chine au sein des Nations Unies et qui,
une fois redressée dans ses droits, n'hésita pas & user du véto, y
compris pour retarder I'entrée de nouveaux Etats dans I'organisation,
BENGLADESH et ANGOLA... Quoigu’il en soit, on est alors conve-
nu de parler d’inégalité fonctionnelle dont on fera un reflet du prin-
cipe dégalite lui-méme : les Etats sont égaux mais n'ont pas tous les
meémes responsabilités : une certaine inégalité pourra étre admise
entre eux, a condition qu'elle soit strictement enfermée dans les li-
mites de certaines fonctions bien définies que I'histoire a conduit
certains d’entre eux & exercer de maniére privilégiée. Cette inégalite
fonctionnelle a ses justifications en matiére politique : & quoi servi-
rait-il de donner & un conseil des Etats des armes juridigues contre
une super-puissance militaire mise en minorité ? Elle joue également
en matiére économique oli elle est aujourd’hui contestée de maniére
beaucoup plus virulente,

Si en effet {'institutionnalisation trés souple et trés relative du
GATT ne réserve en principe aucune place privilégiée a un Etat, il
n‘en vas pas du tout de méme de nombreuses autres organisations,
notamment de la Banque dite mondiale ou du Fonds Monétaire In-
ternational (FM1), pourtant toutes deux, institutions spécialisees (68),

(68) Plus exactement, en ce aui concerne le groupe de {a Banque mondiale, il
rassemble trois institutions, la Banque Internationale pour la reconstruction
et le développernent, ' Association internationle pour fe développement et la
société financiére internationale.

47




L dgalité entre les états

rattachées au systeme des Nations Unies. Sans pouvoir s‘arréter sur
les modalités de cette nouvelle forme de I'inégalité fonctionnelle, et
méme si des amendements sont intervenus sur ¢e point, retenons que
les pays industrialisés ont gardé le contrble de ces organisations au
financement desquelles ils concourent pour I'essentiel et que les Etats
Unis s’y sont réservés uhe position hégémonique. Si on pouvait aller
plus loin, on mesurerait sans doute a quel point on est ici au coeur
du systéme : une institution internationale comme le FMI n’est en
effet, pas seulement une sorte de Banque des Banques Centrales au
sens technique du terme ; dans sa tache, elle doit apprécier, selon
les critéres retenus par les Etats qui en ont le contrdle, la situation
des pays dans lesquels le déficit de la balance de paiements atteint un
seuil critique. Le Fonds va leur apporter son soutien a ses condi-
tions : il fixera, en régle yénérale et pour une période plus ou moins
longue les principes que devra suivre I'Etat en difficulté dans les
domaines économique, financier et social pour rétablir ses équilibres
extérieurs et justifier de la confiance du Fonds. Les mesures édictées
seront souvent drastiques et conduiront la plupart du temps a une ag-
gravation de la crise au plan intérieur : a la limite, le Fonds exerce
une sorte de protectorat — I'exemple au Zaire est actueilement signi-
ficatif (69) — en vue de faire rentrer la brebis au bercail, de ramener
le pays indiscipliné au respect des régles fondamentales.

Comme le fait observer un auteur lucide, il perd alors I'essentiel de
sa souveraineté économique et, a la limite, n"a plus vraiment le libre
droit de son systéme économique et social, pourtant expressement
prévu par les statuts du Fonds... Bien entendu, I'assistance massive du
Fonds aura été sof/l/icitée et pourra émaner dans certains cas de pays
industrialisés. 1l reste vrai que I'inégalité, présentée a {'origine comme
essentiellement fonctionnelle, aura alors des conséquences extréme-
ment graves pour la souveraineté de I'Etat & I'intérieur de ses fron-
tiéres, les exigences du Fonds pouvant aller de la diminution des
subventions au secteur public au régime des salaires, en passant par
la réforme de la fiscalité, voire la réforme agraire ou... son ajourne-
ment.

15. il en va, il est vrai, tout autrement, du moins a priori, de
l'inégalité compensatrice puisqu’elle a été exigée par les pays en voie
de développement et qu’elle est censée les protéger contre la loi
d’airain qui réduit les pays défavorisés a la misere : faut-il encore
y regarder de plus prés.

(69) Voir D. CARREAU - AFDI, 1977, p. 697. Voir également J.P. COLIN, D.
ROSENBERG et p. TAVERNIER, Annuaire du Tiers-Monde / op. cit. 1878
chronique, op. cit. p. 401,
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Il convient tout d’abord de bien apercevcir que le fondement de
ce « nouvel ordre Economigue international » reste la souverainete
des Etats et qu'il est ainsi égalitaire par essence . si des régles discri-
minatoires sont introduit2s dans e systéme, c’est pour corriger les
inégalités de fait et tendre vers un ameénagement plus équilibré des
relations entre les Etats... C'est ainsi I'ancien « ordre international
de la misére » (70) qui est jugé inégalitaire dans son principe. Enceore
une fois cela se remarque spécialement dans la tentative des Etats du
Tiers-Monde de « démocratiser » les organisations internationales,
ce qui reste a leurs yeux ¢ la premiére revendication » (71) confron-
tés qu'ils sont & « cet étrange paradoxe » (72) gue « l'accroissement
du nombre des Etats indépendants, au lieu d’entrainer une participa-
tion équitable aux responsabilités dans ta vie internationale ({ s'est
accompagné ) au contrare d’une concentration plus poussée des
pouveirs de décision au profit d’un cercle restreint de puissan-
ces » (72). Insister sur ce point est d'autant plus nécessaire qu'il
est rarement mis en relief par les auteurs occidentaux qui se bornent
le plus souvent a mettre en évidence /a spécificité dudroit interna-
tional économique, les particularités du processus de décision au
sein des organisations internationales économiques, etc...

Cela dit, toute série de relations vont s'établir a fa fois dans les
échanges et dans les investissements a i'échelle internationale, qui
concuiront a parler d’un systéme de dualité des normes : en son
sein deux séries de régles sont fondamentalement applicables, les
unes aux pays développés, les autres aux pays en voie de dévelop-
pement. L'abandon du principe de réciprocité dans les échanges com-
merciaux reste |'exemple topique : le pays en voie de développement
se verra consentir des avantages commerciaux pour l'entrée de ses
produits sur le marché cdes pays industrialisés sans étre contraint
d‘accorder la réciprocité a ces derniers. Observons tout de suite que
nous sommes d'ailleurs plutét en présence d'un systéme de plurali-
té de normes, toute unz série de rapports étant susceptibles de
s'établir, dans les relations des pays industrialisés entre eux, dans les
relations des pays industrialisés avec les pays sous-développés, dans
tes relations des pays soLs-développés entre eux ( les relations Sud-
Sud encore le plus souvent embryonnaires ), dans les relations des
pays capitalistes avec les pays socialistes, dans les relations des pays
socialistes, entre eux, etc...

(70) Voir M. BEDJAOUI ¢ Pour un nouvel ordre économique international »,
UNESCQ, Paris, 1978, 295 pp.

(71) M. BEDJAQUI, op. cit. p. 198

{72) Discours du chef de I'Etat algérien, Président en exercice du Mouvement
des non alignés a la B6éme session extraordinaire de 1'Assemblée Générale,
avril 1974, cité par M. BED. AQUI, op. cit. p. 199,
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Pour I'essentiel, & quoi naus sommes tenus d’en rester ici, le droit
international économique moderne va reposer sur |'idée centrale
d'une /ntervention en faveur du développement qui va prendre prin-
cipalement la forme de mécanismes compensateurs impliguant un
traitement préférentie! en faveur des pays en voie de développement.
Ici encore des distinctions pourront s'établir, une certaine gradation
conduisant a une nouvelle série de relations : avec les pays en voie
de développement exportateurs de capitaux { généralement pro-
ducteurs de pétrole ), avec les pays en voie de développement mé-
dians, avec les pays les plus pauvres, les pays enclavés, géographique-
ment défavorisés, etc... Cette démultiplication des relations interna-
tionales, n’'affecte pas seulement les échanges mais, comme le mon-
trent les travaux de la 38me conférence des Nations-Unies sur le droit
de la Mer par exemple, interfére aujourd’hui dans tous les processus
normatifs internationaux. Dans une certaine perspective, mais |'ac-
cord n'est probablement qu’apparent sur ce point, la coopération
internationale se transforme, impliquant en somme un droit & /'aide
en faveur des pays du Tiers-Monde, tandis gu’une obligation d’assis-
tance correspondante péserait sur les pays développés (73), Dés lors
les discussions s‘étendent a tous les domaines, y compris les ques-
tions financiéres et monétaires — fe « déliement » de l'aide ou la
renégociation de la dette en constituant des exemples caractéristi-
ques.

Pour comprendre concrétement les finalités du systéme, il fau-
drait reprendre chaque type de relation, 'examiner en detail tout en
le replagant dans son contexte, afin de voir le rdle joué par les régles
nouvelles dans le procés de production & I'échelle internationale :
cela dépasse, évidemment les limites d’une simple réflexion sur le
principe d’égalité des Etats ; notons cependant que nous serions
conduits & de nouvelles distinctions si nous avions le loisir de procé-
der a cette série d'examens. Il n'y a pas, dans ce Nouvel Ordre, ho-
mogénéité des groupes d’Etats et les Etats occidentaux par exemple
ne forment pas un bloc compact, bien au contraire. Si I'on envisage
a titre d’exemple la nouvelle structure du commerce entre les pays
développés et les pays en voie de développement, & savoir le systéme
généralisé de préférences non réciproques et non discriminatoires
dont fes bases ont été jetées lors de la 2éme CNUCED et a New-Delhi
en 1968 (74), on s'apergoit que les attitudes respectives des Etats
Unis, du Japon, de la Communauté économiyue européenne, etc...
sont assez différentes les unes des autres. On se souvient gu’aux
termes de l'accord conclu le 12 octobre 1970 au sein du Comité spé-

(73) D. CARREAU,P. JUILLARD, T. FLORY, op. cit. p. 88,
{74) Résolution 21 (CNUCED 11).
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cial des préférences de la CNUCED, le systéme constitue un cadre <
I"intérieur duquel les pays développés { les « pays denneurs » | sont
invités a offrir des préférences non réciproques et non discrimina-
toires pour certaines exportations en provenance des pays en voie de
développement { les « pays bénéficiaires » ) (75). A comparer les
offres des principaux donneurs, on observera de sensibles différences,
Jn systéme de préférences spéciales pouvant d'ailleurs constituer un
degré supérieur de relation entre un pays industrialisé (ou un groupe
de ces pays, en l'occurence les 9 de la Communauté européenne) et
un certain nombre de pays bénéficaires (les ACP, pays de I'Afrique,
des Caraibes et du Pacifique, naguére soumis au régime colonial
par exemple ) : on reconnait les relations spéciales nées de la Con-
vention de Lomé. D'autres distinctions, d’autres divergences se re-
trouvent en matiére d'investissements publics, lesquels ne doivent
normalement jouer dans le systeme qu’un role subsidiaire. Si 1'on
veut tenter d'interpréter la fonction des régles nouvelles dans le
systéme mandial, on doit, cela dit, prendre du recul et ces nuances
apparaissent alors secondaires.

16. Les Etats industrialisés ont été conduits & apporter des
ameénagements & un systeme dont-ils n‘ont jamais perdu n/ /e contro-
le ni la maitrise. Certes, la fin des régimes coloniaux imposaien?
certaines transformations et, par ailleurs, des facteurs proprement
politiques ont pu jouer pour accélérer un certain type d'évolution :
la pression exercée par le Tiers-Monde, la volonté de maintenir la
paix, la crainte de l'expansion soviétique. Rien de tout cela n'a
pour autant modifié substantiellement les relations Nord-Sud, et le
probléme du sous-dévelappement reste posé dans toute son étendue
tragique, méme si des resultats partiels ont pu étre atteints.

Il convient ici, de rappeler que les préférences commerciales ne
concernent en principe que les produits manufacturés et semi-finis
des pays en voie de développement : elles laissent de coté les produits
agricoles et les autres produits de base pour lesquels fluctuations du
cours lides a la spéculation internationale et dégradation des termes
de ['échange restent la regle, tempérée il est vrai, par certains méca-
nismes régionaux, tel ie STABEX dans le cadre des relations CEE/
ACP (76).

Certains produits seulement, hautement stratégiques, échapperont
au processus, en fait avant tout les hydrocarbures. Encore y aurait-il
beaucoup a dire a ce sujet : alors que la création de I'organisation

(75) D. CARREAU, P, JUILLARD, T. FLORY, op. cit. pp. 169 et ss.

(76) STABEX ou systéme de stabilisation des recettes d’exportation / voir
par exemple : J. Cl. MULLER, Annuaire du Tiers-Monde 1977/ap. cit. pp. 150
- 166.
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des pays exportateurs de pétrole (OPEP) en 1960 fut =i verité la
réplique des principaux exportateurs a une nouvelle baisse des prix
décidée par le cartel des sept yrandes compagnies petrcliéres - les
sept Majors ou les Sept Sceurs - qui régnalent en maitie sur fe mar
ché depuis plus d'une génération, I"institution d'une association ds
pays producteurs a €té jugée contraire aux regies tondamentales du
systéme. L'analyse est d'ailleurs restée la méme aujourd hui, méme si
I’OPEP apparait avant tout comme un meécanisme reguiateur indis-
pensable dans les conditions presentées. On se yarde bien de toute
maniére de mettre en évidence le rdle joué par les Etats Unis dans
Iaugmentatlon rapide du brut - entre un prix ,)deC[I&‘T eloun prix
plafond, ils n"ont jamais perdu ta maitrise du ma-che, jousn?t de cette
ressource énergétique essentielle pour contenir les autres pays deves
loppés dans cette « guerre économique » (ue serait le jou de ia cor
currence a {"échelle mondiale.

S’agissant des produits manufactures finis, les relations compern:
satrices peuvent certes contribuer a favoriser lindustrialisation du
Tiers-Monde mais il v a, on le mesure mieux cnaqgue jous, inJdustriali-
sation. A long terme — le processus est a peine cngagé et dans la me-
sure ou il géne trop ouvertement les Etats développes confrontes a de
graves problémes sociaux dans certains secteurs exposes & la concur-
rence du Tiers-Monde il est sans difficulté freing, suspendu - une rLou-
velle division internationale du travail se profilu, rojetant 0 la pern-
phérie les industries grosses consormmatrices de main 'cuvre o
d’énergie, ou encore les activites gravement poiluantes : tel est fonda-
mentalement le sens de I'évolution en cours. Si l'on retient cette ana
lyse, le passage de I'égalité formelle a l'inégalité compensitrice ap-
parait clairement comme étant un simple jeu de mots :ios institu-
tions auxqguelles elle correspond constituent seu’ement Je nouveaux
principes. L'organisation d'un systéeme dans feque! inegalite reelle
des Etats reste regle.

L'idéologie implicite du systéme est dailleurs loin ¢ avoir dispe
rue. Si certains auteurs optimistes retiennent lidee o une specit
cité du droit du développement appeié & fonder concretement oo
Nouvel Ordre (77), d'autres auteurs considérent gue ce Jdroit na
qu‘un caractére accidentel : il en va ainsi, selon eux, auss bien d
systéme de la pluralité des normes que des pratiques actuclles dans
le domaine des nationalisations : il ne s'agirait que o' «un ehranie
ment temporaire et non permanent de "édifice des régles mradition-
nelles », des «symptémes probants » permottant aujour ™ i de con
stater « un retour a l'équilibre » {78).

(77) Voir par exemple NGYUEN QUOC DINH, P. DAILLET wu A PELLES

«Droit International Public, LGDJ, Paris, 1980, pp. 745 et ss.

(78} Voir Annuaire du Tiers-Monde 1978, op. cit. Bibliograprie ¢ S,
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A feurs yeux, méme si, selon la tradition, la thése n’est jamais sou-
tenue qu’en filigrane (79}, le droit international économique est
nécessairement le droit du systéme capitaliste mondial et il exprime
les exigences naturelles d= |'évolution de ce systéme dont la remise en
cause ne peut jamais €tre gue passagére. Les déterministes ne sont
pas toujours ceux que l'on croif...

Les peuples sont ainsi renvoyés, tels les hommes sur te marché du
travail, aux abstractions de base et si /es £tats nouveaux sont nés du
processus de décolonisation c’est, aans l'esprit des maitres pour jouer
le jeu, le reste n'étant qu'habileté de langage ou habileté tout court.
L'égalité compensatrice est parfaiternent définie par ses « théori-
ciens » © « En outre, comment ne pas noter que sur le plan interne,
il vy a déja longtemps que e droit joue ce r&le de compensateur des
fnégalités et de protecteur des plus faibles ; toute "évolution du droit
des societés industrielles depuis un siécle va dans ce sens ; les législa-
tions fiscales ou du travail en fournissent autant d'exemples frap-
pants. Toutes ces réformes ont été accomplies au nom de /"égalité
réelle des citoyens et de ‘a justice sociale ; elles étaient destinées dans
i‘esprit de leurs promoteurs, a asseoir la cohésion sociale, le consen-
sus des populations locales (sic) et a prévenir 'éclosion de troubles,
bouleversements et révolutions. 1l n'y a aucune raison de penser que
de telies préoccupations sont étrangéres a l’ordre international
économigue contemporain » (80). On ne saurait mieux dire et apres
tout cette appréciation est, en effet, bien plus proche de la réalité
que maints discours humanistes sur le développement.

17. Nous naus étions proposés de réfiéchir au mode spécifique
selon lequel le concept juridique peut jouer dans [‘histoire des
sociétés. L'étude est trop superficielle pour qu’on avance e meindre
commencement de conclusion. Peut-étre peut-on en revanche rappe-
ler la thése centrale qu'avangait H. BUCH il y a dix ans {81} et que
rappelait récemment L. INGBER (82} : «.. Il ne suffit pas d'affirmer
que ie contenu d’un concept évolue avec le temps. 1l importe de dé-
couvrir la nature de cette évolution. C'est du conflit qui oppose les
forces sociales et les institutions qui les régissent que nait [évolu-
tion. Mais cette dialectique externe a I'Egalité elle-méme en susci-
te une autre interne ceifle-13 : 4 peine affirmeé le principe genéral de
I'Egalité engendre des contenus opposés. Derriere le méme mot

(79) D. CARREAU, P. JUILLARD, T. FLORY, op. cit. pp. 455 et 461,

(80} D. CARREAU, P. JUILLARD, T. FLORY, op. cit. p. 86.

{81) H. BUCH : «La notion d’égalité dans les principes généraux du droity in
«L'égalité »volume |, Travaux du Centre de Philosophie du droit de I"Universi-
té Libre de Bruxelles. Ed. Bruylant, 1970, pp 196 & 225. )

(82) L. INGBER, preface a ¢ ("égalité» volume V, Travaux du Centre de phila-
sophie du droit de I'Université Libre de Bruxelles, op. cit. p. 3.
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d’'ordre se font jour, en fait, des revendications différentes. il
s'agit désormais de donner une réalité & ce qui n'est plus consi-
déré que comme un vestige du passé, une forme vide de tout conte-
nu » . C'est bien ainsi que se pose en effet le probiéme de I'Egalité
dans l'ordre international : elle est, dans sa forme abstraite, la forme
méme du systéme, a la fois sa raison logique et son idéologie ; elle est
en méme temps porteuse de valeurs qui dépassent infiniment
I'horizon de ce systéme et augure a ce titre de son dépassement. A
cet égard ; la revendication d’égalité commence seulement a se faire
entendre dans I'ordre des relations internationales.
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LE CONCEPT METHODOLOGIQUE DE « MASLAHA »
ET SES INCIDENCES VIRTUELLES
SUR LE FIKH DE LA FAMILLE

Omar THAMINY*

AVANT PROPOS

L'objet de la communication que vous avez |'amabilité d'écouter
présente un caractére irréel. |l se situe en effet au niveau de « I'oum-
ma » c'est-a-dire d’une communauté musulmane ayant préservé son
cecumeénicité, sa spécificité et son autonomie culturelle.

Le discours paraitra donc passéiste pour les uns, d'un intérét pure-
ment spéculatif ou simplement historigue pour les autres, Je n’en dis-
conviens pas. Et ¢’est sans doute par déformation professionnelle que
je me suis résigné a le faire quand méme.

I. INTRODUCTION

Deux questions sont souvent soulevées a propos du droit musul-
man de la famille.

1ére Question

Pourquoi persister a parler du fikh de la famille en tant que droit
positif dans nos sociétés contemporaines alors qu’on ne parle plus
qu’au passé du fikh constitutionnel, du fikh fiscal, du fikh pénal ou
du fikh des obligations et contrats ?

Eléments de réponse

a) Le droit de la famille concerne quasiment tout le monde et tou-
che un des domaines les plus intimes de la vie des individus, et les
plus proches de leurs convictions religieuses,

b) Le fikh de la famille n’a que de lointains rapports avec les prob-
lémes du pouvoir politique et des intéréts oligarchiques ou économi-
ques ; ce qui expliquerait, en partie sa pérennite.

c) Les textes scripturaires fondamentaux du droit musulman sont
classés en 2 catégories : il y a d'un cOté les principes généraux qui
tracent la finalité de la charia et qui ont inspiré les « Mujtahid » dans
I‘élaboration du fikh entre les 7& et 9ésidcles. Il v a de I'autre coté les
régles juridiques élaborées et immédiatement applicables. Le fikh de

* Professeur associé, Faculté de droit de Marrakech.
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la famiile appartient, en grande partie, a cette 2é catégorie.

lDes textes scripturaires précis et détailles étant 13, «il n'y a plus
moyen de moyenner ».

2¢& Question

A la suite de Chafik CHEHATA, il est fréquent d’entendre se de-
mander si le droit musulman est vraiment un droit « religieux », s'il
ne s'agit pas d'une simple codification et adaptation de coutumes
anté-Islamiques.

CHEHATA écrit : « la construction du corpus juris musulman ne
doit presque rien aux sources scripturaires «{ Etudes de droit musul-
man p, 12. P.U.F. 1971). it ajoute dans la méme page : « En raison
de toutes ces considérations, nous ne craignons pas d’affirmer que le
droit musulman est un droit positif ».

Retenons dans la & citation le terme restrictif de « presque ».
Ajoutons que le terme « positif » dans la 28 situation, n'est nulle-
ment antinomique avec le terme « religieux » ou « révélé »,

N'oublions tout de méme pas de nous référer sur cette question au
point de vue des intéressés eux mémes ¢.a.d. les membres de « I'oum-
ma ». |l semble qu'un grand nombre de fidéles croient encore que le
fikh, et notamment le fikh de ia famille est au moins « d’inspiration
divine ». Le fait n'est pas a négliger.

le professeur CHEHATA ajoute d'ailleurs lui méme dans la page
citée plus haut : « Il faut admettre malgré tout qu’en matiére de ma-
riage, de divorce ou de successions, les sources scripturaires sont plus
abondantes ». '

Les idées de M. CHEHATA ont suscité dans ce domaine un cer-
*ain engouement « positiviste » conforme a la mode ou, si {'on veut,
4 I'évolution actuelle dans les sociétés occidentales ( de |'Cuest et de
I"Est } qui ont totalement, ou presque défidéisé le droit.

If. LE CONCEPT DE MASLAHA

1. Mais ce courant ¢ positiviste » n a pas encore submergé tout le
monde musulman. Le droit de la famille continue a étre considéré
comme une branche du « fikh » dans certains pays.

Cependant l'éclatement des structures claniques, |'atomisation
des sociétés musulmanes, le déclin des valeurs islamiques, font ap-
paraftre une inadéquation de plus en plus grave entre certains aspects
du fikh de la famille et I'intérét majeur de ia société. Il s'agit notam-
ment des innombrables cas d'abandon « légal » de famille (enfants
mineurs et épouses démunies ) a la suite de répudiation ou de poly-
gamie sauvages.

C’est dans ce contexte juridico-culturel que nous avons estimeé
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utile d'exposer, pour le public francophone profane en la matiére, la
notion de « maslaha » et d’évoquer rapidement ses possibles inciden-
ces sur une réforme du statut personnel dans le cadre du fikh.

2. L'Istislah { ou recherche de la masfaha ) est un des principes mé-
thodologiques du fikh ( ugul al fikh ) mis en application a I'époque
classique, pour |'élaboration du droit musulman, [l est a {a fois le
plus fécond de ces principes, le plus conteste, le plus « dangereux »,
et le plus délicat @ manier. 1l constitue, { au dela du Qyas }, I'ultime
étape dans |'effort de rationalisation du fikh dans les limites du fi-
déisme islamique.

Etymologiquement le mot maslaha signifie ce qui est utile, avanta-
geux,moralement bon. il s'oppose a mafsada — chose corrompue et
gatée moralement ; et madharra — nuisance, préjudice.

En méthodologie du fikh on peut donner de I’istislah la définition
suivante : devant un nouveau probléme juridique dont on ne trouve
la solution ni dans un texte original ( coran ou hadiths } ni dans un
consensus des compagnons du Prophéte, I'on peut pour le résoudre
établir une regle juridique inspirée de la maslaha qu’elle est suscep-
tible de réaliser dans ce domaine.

La premiére difficulté rencontrée par les méthodologistes fut de
préciser |le concept de maslaha, de montrer en quoi l'istislah différe
des divers utilitarismes juridiques. Pour ce faire ils ont eu recours a
une discipline auxiliaire arla méthodologie du fikh appelée « Maga-
cid ech-charia » ou téléologie de la charia.

Constitue une maslaha, selon eux, ce qui contribue & favoriser la
réalisation de la finalité de la Chari’a. L’analyse des textes originels
permet de dégager cette finalité, Celle-ci vise & préserver, & favoriser
et & développer les éléments fondamentaux de |'existence qui sont :

a) La spiritualité : dimension essentielle de I'honneur, elle est de
nature a renforcer sa conscience morale, & I'amener a discipliner ses
instincts et ses passions par sa croyance en sa responsabilité eschato-
logique,

b) L’'8tre, sous son double aspect physique et moral. D'ou inter-
diction de toute atteinte a la double intégrité d"autrui.

c) La raison, autre dimension essentielle de I'homme. D’oli pro-
hibition de tout ce qui trouble la lucidité de la raison ou I'affaiblit
au profit des instincts et des passions. b

d) La famille : interdiction de tout ce gui porte préjudice a cette
institution fondamentale de la vie des hommes.

e} Les biens : licitement acquis, et soumis aux « servitudes »
imposées par la chari’a, ils doivent étre protégés contre toute spolia-
tion.
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Une tos o binalite de la chart’a ainsi dégagée, tout ce qui en favo-
rise la réalisation constitue une maslaha et doit étre adopté et tout
ce qui Pentravz constitue une mafsada et doit étre écarté et prohibé.

G, Les maslahas ont ete classées en 3 categories selon leur degre
dintensite oo sont

al Les caslabias necessaires - celles qui sont indispensables a la
ceatisation o la finalité de la chari’a.

b Les masianas utifes ; celles qui favorisent la realisation de cette
falitg god s rendent plus aisée, { ex, C'est de cette catégorie de
ssaslaba cao des fakatas contempordins se sont inspirés pour
adepter des régies juridiques régissant la propriété littéraire et
artistigue

b oLes imasiabias o ameiiorantes v, celies gqui ont pour but «d'amé-
Borer la qualtle o ta vie » dirions nous aujourd’hai.

e Les reghss s doat de preemption « chouf'a » ont été élabo-
rees corformemsenr? o cetie categorie.

Lrocus fimonication de maslaha et de mafsada,on prend en consi-
deration fusnect o plus intense, ou celul gui concerne le plus grand

e

GO0 L mawe sraaeme gui sest posé aux adeptes de llistislah
cot Dot se e npatibibite entre maslaha et texte originel
©orsel aeaigue ou hadith «forts) Hypothese absurde affir-
Mot la ceepart des methodologistes de 'épogque classique car la

fittatine o e charia i détermine la masiaha a eté dégagée grace a
sooanabys s systenatique et oxhaustive des textes originels. En fait
Duialle nynatiese nlava Ta cette épogue quun caractére speculatif
Elic oetain crveagee. d une fagon d’ailleurs plus ou moins allusive
Que ear les psilosophes et fes théologiens.

csetvet © st oan o moment ol la civilisation musulmane s'en-
Sty dhiternation, ¢'est au début de notre ankylose

Jdte i

culturelle st fakihoassez  peu connu jusgu’a ces
dutrieecs Cfecunones eovisage de nouveau  hardiment Thypothése
dane peonnatibilite ertre un texte originel et une maslaha et pro-

DUSE e hoaiion v")ﬂx}i!’lditl.

foaTagnt e Napoeddie Toufi mort vers 1317, Refusant de se pla-
cer sur e soadan un conflit entre 1a raison et la foi, il fonde son
ralsonrie e o ses e e dith w fort n. Le texte arabe de ce hadith
08w ba dteaare wae ia dhirara v dont on peut donner la traduction
SUv Al cowt o pegwgdice, toure ndisance doivent étre écartés ».

Loe hypoemenque opposition entre maslaha et texte originel se
reciuit done on gefinitive @ une opposition entre ce texte et le ha-
cittow Lo singrara. ». Llapplication du texte en question doit étre
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alors restreinte mais dans /es strictes fimites nécessaires pour préser-
ver la maslaha, et ce conformément au hadith mentionné.

Encore faut-il s'assurer avec le maximum de rigueur qu'il ne s'agit
pas d'une maslaha catégorielle, illuscire ou « anislamique » {(telle
que celle dont se réclament de nos jours ceux qui voudraient ame-
ner le fikh a adopter I'adoption ).

En outre, ajoute Toufi, Dieu s'est engagé lui méme a réaliser par
ses ois la mas!iaha des hommes.

La maslaha se confond avec la finalité de la chari’a tandis que les
textes n'en sont que des moyens. !l serait aberrant de sacrifier la fin
pour préserver les moyens,

5. Un certain nombre d'culémas contemporains sont conscients
des difficultés et des dangers qui guettent le fikh dans le domaine de
‘I'istislah. Certaines questions préalables sont soulevées : les ¢portes
de I'ijtihad » sont elles réouvertes, entrouvertes ou toujours closes ?
Qui est habilité a légiférer ? Qui est mujtahid > Fxiste t-il des muj-
tahids autonomes ? L'ceucuménicité de l'ijtihad est-elle encore pos-
sible dans cette phase de nationalisme exacerbé que nous vivons ?

Un des premiers articles dans les constitutions de |la quasi-totaiité
des nations musulmanes contemporaines stipule : « L’Islam est la re-
ligion de I’Etat » ; dans cet ambigu rapport d’annexion peut-on
franchement savoir qui est I'annexant et quel est 'annexé ?

Ces oulémas se trouvent ainsi devant un dilemme :rencncer tota-
lement a I'istislah ¢’est couper davantage encore le fikh de nos so-
ciétés en évolution.

Recourir systématiquement a l'istislah, c’est dans I'état actuel des
choses risquer de tomber dans le laxisme et le « modisme » juridi-
ques ce qui aboutirait a défidéiser totalement le fikh. Car les socié-
tés musuimanes contemporaines sont souvent tiraillées entre deux
« taglid » {1) : celui des ancétres et celui des modes culturelles en
provenance des deux occidents.
i1l -INCIDENCES DE L'ISTISLAH SUR LE FIKH DE « A FAMILLE

Apres ce bref examen de la notion de maslaha résumons en quel-
ques mots les incidences que l'istislah pourrait avoir dans le cadre
d’une réforme du fikh de la famille dans les pays musulmans con-
temporains : ’

1. Il serait peut étre utile de rappeler que la répudiation et la po-
lygamie ne constituent pas deux « piliers de I'Isiam » ; ce sont
simplement des licences, des tolérances. L’usage do/t en étre res-
treint toutes les fois qu'il porte atteinte a la maslaha matérielle et

(1} Imitation servile par inaptitude & une réflexion originale et autonome.
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morale de la famille, élément fondamental de la finalité de la chari’a.
Cette restriction s'impose obligatoirement conformément a un des
principes capitaux de I'lstislah qui s’énonce ainsi : «le fait d'écarter
une nuisance doit avoir, le cas échéant, la priorité sur le fait de réali-
ser une utilité ».

Une société se réclamant de {"éthique islamique ne saurait tolérer
de voir le caprice érotique de certains de ses membres, moralement
hypo-conscients, engendrer inéxorablement la multiplication den-
fants mineurs livrés & la délinquance juvénile ou de femmes dému-
nies n‘ayant pour affronter la vie que leurs charmes ouleur serpiliére,

2. Cette « pondération » des libertés matrimaniales doit se réali-
ser au seul bénéfice de la famille et notamment des enfants mineurs.
Elle ne doit pas étre I‘occasion d’un accroissement exorbitant des
pouvoirs d’un juge unique, faillible et vulnérable. L'intervention
dans ce domaine d'une sorte de corps d’enquéteuses ou de conseil-
leres sociales compétentes et intégres serait indispensable.

3. Les meilleures lois du monde ne sauraient réaliser I'équité et
I’harmonie sociales si elies ne sont pas sous-tendues par un sytéme
de valeurs moraies inculquées aux individus dés leur enfance et réel-
lement vécues. Est-il besoin de rappeler que cette mission morale
des parents et des éducateurs est souvent mal accomplie ou inac-
complie, par ignorance, négligence ou parti-pris.

L'état de crise que I'on constate dans les rapports matrimoniaux
dans les sociétés musulmanes contemporaines n’est gu’un aspect
d‘une crise générale de la culture. Il serait illusoire de vouloir y re-
médier efficacement par les seuls moyens juridiques.

4, |l est indéniable que la maslaha des enfants exige une réadapta-
tion des regles du fikh en ce qui concerne la tutelle des enfants mi-
neurs, notamment en cas de disparition du pére, compte tenu de
I"évolution intellectuelle et sociale d’un grand nombre de meres de
famille.

5. Le souci de réaliser la maslaha dans les rapports matrimoniaux
est de nature & supprimer ou & atténuer un certain nombre d’inéga-
lités existant entre I'homme et la femme dans ce domaine. Mais il
parait difficile de justifier par l'istislah I'instauration d’un régime-
d’égalité absolue entre eux. Le fikh admet une hiérarchisation au
sein de la famiile.
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25 ANS DE DROIT MONETAIRE ET BANCAIRE

Mohamed Larbi BEN OTMANE*

Aussi loin qu’on puisse remonter les traces de |'Histoire, i1 ne
semble pas possible de séparer les cOtes marocaines d'une certaine
activité commerciale. Hérodote au Ve siécle avant J.C. parlait déja
du pays situé « au dela des Colonnes Hércule » {1} ol existaient des
échanges commerciaux basés sur le paiement des marchandises en
or. Ce n’était au début certainement pas de la monnaie au sens nu-
mismatique ou communément accepté du terme. Pour rencontrer
une monnaie de cette nature, il faudrait attendre I"époque punique et
les régnes des rois de Mauritanie jusqu'a Juba Il et Ptolémée (2)
qui ont laissé une série de deniers attestant par leur graphie !'existence
d’'une trappe de monnaie locale. Le repertoire des séries ultérieures
révéle,par ailleurs, que depuis les premiers gouverneurs Ommeyyades
jusqu’'a nos jours, la frappe de monnaie s'est toujours faite de fagon
reguliére (3). En effet, & partir des ldrissides, le Maroc adopte un
systéme métrologique qui consacre sa souveraineté et se démarque
des autres systémes monétaires notamment abbasside, Ce systeme se-
ra complété et adapté par les dynasties suivantes, dont les Aimoravi-
des et les Almohades qui introduiront le dinar. Dans ses grands prin-
cipes, il sera perpétué jusqu’a la veille du Protectorat ou, sous le ré-
gne effectif de Moulay Abdelaziz et I'emprise de fa pénétration euro-
péenne, il sera remplacé par le systéme décimal de ["Union Latine {4).
L'histoire de la monnaie purement iocale remonte donc au Maroc au
moins a vingt cing siécles, Aussi I’'é¢tude de l'évolution du statut ju-
ridique de la monnaie nationale depuis les vingt cing derniéres an-
nées, c'est-a-dire sur une période couvrant a peine le centiéme de la
période historique connue de la monnaie, peut apparaitre insuffisan-
te. En fait, compte tenu des différentes et fondamentales interven-

* Enseignant & la Faculté de droit de Rabat

(1) - HERQDQOTE, Histaire, collection Maspéro 1980.

(2)(3) - D. EUSTACHE, Corpus des Dirhams Idrissites et Contemporains, Ban-
que du Maroc, 1970-1971 ; J.D. BRETHES, Contribution a I'histoire du
Maroc par les recherches numismatiques. Imp, Annales marocaines, 1939,
Casablanca.

(4) - LALLAQUI, La monnaie marocaine, article 3 paraitre dans le Bulletir:
Economique et Social du Maroc.
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tions législatives survenues depuis, cette courte période se révéle a
divers titres d'une grande richesse.

Le commerce de l"argent, frére jumeau du commerce de bangue,
ne semble pas remonter aussi loin dans''Histoire. Mais, il peut étre
aussi valable de penser qu'il a pu exister probablement des |'organisa-
tion de la cité antique sur les cotes du Maroc actuel, puisque ces
cités connaissaient le monnayage (5). Dans les cités musulmanes, du
moins sur la foi de certaines chroniques (6), le commerce de {'argent
€tait courant sans cependant que l'on puisse parler de |'existence
du commerce de banque, organisé et méthodique. Cela s'explique
aisément par les injonctions coraniques interdisant toute tractation
comportant le paiement d'un intérét tel que I'entend actuellement
I"activité bancaire. Aussi, faut-il attendre la seconde moitié du XIXe
siecle pour voir les premiers établissements bancaires s'instalier dans
certaines villes cotiéres du Nord du pays. L'activité déployée par ce
genre d’'établissements ne cessera de se développer notamment depuis
le début du XXe siecle et s’exercera pratiguement sans contrainte
légale jusqu’au début de la Seconde Guerre Mondiale, époque ol fut
promulgué le premier uahir ayant pour objet d'introduire une régle-
mentaticn de la profession bancaire et surtout depuis 1959 et 1967
respectivement dates de création de la Banque du Maroc et de
promulgation du décret royal portant loi, relatif & la profession
bancaire et au crédit (7).

Compte tenu de ces derniéres interventions législatives, la période
concernée se révele aussi d'une extréme importance pour la connais-
sance du droit bancaire,

Certes, on peut s’étonner a priori de voir traiter ensemble dans
cette étude le droit monétaire et le droit bancaire. Généralement, en
effet, les ouvrages consacrés a ces deux branches du droit ne réunis-
sent pas ces deux matiéres. Le droit bancaire y est appréhendé com-
me une branche du droit des affaires ou du droit économique alors
gue le droit monétaire est traité dans le chapitre des biens relevant
pédagogiquermnent du droit civil. Au Maroc, toutefois, on ne peut
matheureusement que déplorer le peu de place consacré et au premier
et au second dans les programmes des facultés de droit. Mais guelle
gue soit la branche du droit a laguelle ils sont habituellement ratta-
ches, il demeure en fait que méme d’un point de vue strictement di-
dactique leurs liens sont suffisamment forts pour justifier leur

(5) - D. EUSTACHE, op. cit.

{6) - M. RODINSON, /sfam et Capitalisme, éd. Seuil, 1966, p. 169 et s ; R.
LENQURNEAU, Fés, avant le Protéctorat, Casablanca, 1949 : E. MICHAUX -
BELLAIRE, L usure, Archives marocaines, 1927 p. 318.

(7) - Cf :infra.
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réunion. En se contentant des seuls exemples tirés de la diversité de
la théorie des obligations ou de la similitude, de nature plus que de
degré entre les fondements des deux législations monétaire et banca-
re, on peut aisément vérifier la réalité de ces liens. En effet, s'il est
admis que |'exercice et la réglementation du privilége de |"émission
comme le contrble de la profession et de |"activité bancaire peuvent
dtre ramenés a un méme fondement basé sur l'exercice étatique
d’'une mission de service public, il est tout aussi reconnu que le sort
normal et logique de toute obligation est son extinction. Or l'acte
que constitue le paiement est dans la plupart des cas celui qui permet
cette extinction., Plus précisément, ce méme paiement s'effectuant
essentiellement par des instruments monétaires, fiduciaires ou scrip-
turaux, il est difficile d'écarter les relations existant entre la théorie
des obligations, celle de la monnaie et I'exercice de l'activité ban-
caire. Evidemment, il n'est pas exclu que I'on puisse considérer cette
démonstration plutdt laborieuse ; en tout cas, la science économique
qui est plus portée sur I'observation des faits sociaux n'opére pas de
séparation étanche entre les moyens de paiements (extinction des
obligations), la théorie de la monnaie (les biens} et le secteur du cré-
dit {exercice et controle de I'activité bancaire).

Pour cela méme, le droit bancaire et monétaire se situant au
carrefour des circuits de financement du développement, ne saurait
faire I'objet d'une lecture dogmatique. Son étude doit pouvoir con-
fronter le contenu de la réglementation et les conséquences réelles de
la politique législative appréhendée du point de vue des intéréts que
consacrent les structures et les institutions qu'elle met en place.
Concrétement, il s'agit de ramener le centre d'intérét au niveau des
rapports qui se tissent, a travers 'intervention de I'Etat, entre l'action
de celui-ci et les exigences de la souveraineté économique, Car, s'il est
permis de considérer et de vérifier que la souveraineté économiqgue
- présuppose et implique la mise en ceuvre de tous les moyens possibles
pour sortir du sous-développement, le développement économique et
social est seul en mesure de libérer les forces sociales sans lesquelles
it ne saurait étre guestion ni de liberté, ni de cexistence sociale et
encore moins de la prise en charge par le pays de son propre destin,

La politique législative en matiére monétaire et bancaire a certes
abouti jusqu'ici & des résultats. Mais, ceux-ci vont-ils dans le sens de
ce développement inséparable par définition de la consolidation de la
souveraineté nationale ? Prendre comme critérium les résultats obte-
nus par les différentes formes de I'intervention étatique dans ces
deux domaines ne constitue sans doute pas un repére suffisant a lui
seul pour apporter une réponse globale a cette question. If n'en de-
meure pas moins qu'il constitue un créneau d'observation, a plusieurs
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égards, significatif en considération du role de la monnaie et du cré-
dit.

Pour la clarté de l'exposé, le recouvrement de la souveraineté mo-
nétaire et la révision de la législation bancaire seront présentés suc-
cessivement.

A — LE RECOUVREMENT DE LA SOUVRAINETE MONETAIRE

Il est hors de doute que le recouvrement par |'Etat de la souverai-
nete monetaire, c¢'est-a-dire de 'exercice du pouvoir de création des
instruments de paiement, demeure durant la période considérée
I'événement central en matiére financiére (I). De cet événement
resultent les éléments qui constituent actueilement le systéme
monétaire national (I1).

[. L'EXERCICE DU POUVOIR MONETAIRE

Indubitablement, le privilege de Iémission représente parmi
les attributs de la souveraineté I'un des plus importants qui soient.
En effet, la création des instruments moneétaires est un acte essentiel
de la vie nationale puisqu’il exprime et reflete 'existence méme du
pouvoir étatique. Composante donc de la notion méme de I'Etat,
ce privilege est toujours apparu a travers |'Histoire des Nations,
comme fe plus manifeste des droits régalien, Il était des lors trés
largement justifié que sa concession, aux termes de {"Acte d’Algé-
siras, & un organisme indépendant de {'Etat — la Banque d’Etat du
Maroc — soit ressentie comme une perte essentielle. Inversement, la
fin de cette concession et le retour de ce privilége en 1959 & la Na-
tion a été percu comme un événement d'une trés haute signification
politique et économique. Pour en saisir la portée, il n'est pas inutile
de rappeler bridvement les circonstances historiques qui 1'ont entou-
re.
a) Les circonstances historiques du recouvrement de la souveraine-
té monétaire.

Le droit de « frapper monnaie » est fondé en théorie sur i’exercice
du pouvoir souverain. De sorte que, méme quand il prenait le caracté-
re d'une simple industrie privée, il n'en demeurait pas moins, le plus
souvent, controlé par le pouvoir étatique central, En effet, tout aussi
bien certaines constitutions anciennes, lois et jurisprudence de
certains pays étrangers consacrent ce principe (8). De ces sources du
droit, il en est résulté que la définition juridique de la monnaie doit
faire ressortir que celleci doit étre émise, créée et autorisée par |'Etat
concerné, ce qui par ailleurs souligne le principe de sa territorialité.

(8) - H. GONNARD, Histoire des doctrines monétaires, 2 vol, Paris, Sirey, 1936 ;
D. CARREAU, Souveraineté et coopération monétaire internationale, Cujas,
1970 ; J. CARBONNIER, Droit civil, Tome |, P.U.F, 1962.

L0



25 ans de droit monétaire et bancaire

Ce schéma, bien que ne découlant pas de sources de méme nature,
se retrouvait du moins dans ses grandes lignes au Maroc jusqu’au dé-
but de ce siécle. Mais, au contact des impérialismes et sous les effets
conjugués de la crise politique multiforme, des emprunts extérieurs
et de la situation financiére, I’Etat dut céder, en 1906, son droit de
« frapper monnaie » a la Bangue d'Etat du Maroc, organisme certes
de nationalité marocaine {9) mais étroitement contrdlé par le pouvoir
financier étranger, c'est-a-dire, éloigné a ['extréme des préoccupa-
tions de la collectivité nationale. L'acte de concession reconnu a ce
titre & cet organisme lui conférait le caractére d'Institut d’Emission
et lui octroyait le droit d'émettre de la monnaie. Ce droit était va-
lable jusqu’en 1946 soit quarante ans aprés la création de cet établis-
sement, puis il a été prorogé pour vingt années supplémentaires (10),

En raison du partage du pays en trois ex-zones d'influence, cette
concession subissait, toutefois, les contrecoups des traités conclus
avant celui d’'Algésiras et des particularités du statut de I'ex-zone
internationale de Tanger. Ainsi, dans cette derniére zone, la monnaie
émise par la Bangue d'Etat du Maroc circulait concurremment, en
droit, avec la péséta espagnole, en application de la convention de
Paris du 18 décembre 1923, modifiée par le Protocole du 25 Juillet
1928, De méme, en application de I'article 37 de |"Acte d'Algésiras,
la monnaie espagnecle continuait a circuler dans I'ex zone sud avec
force libératoire (11). En fait, la circulation réguliére de cette mon-
naie se limitait a l'ex zone de Tanger, I'ex zone nord et les régions
qui lui étaient limitrophes.

Cette situation persista jusqu’au début de 1958, date a laguelle
fut décidé le retrait de la péséta de I'ex-zone nord et son remplace-
ment par le franc émis dans 'ex zone sud (12). Par la suite, cette dé-
cision sera suivie, par le retrait de celleci également de Tanger —,
comme cela sera le cas plus tard a Sidi Ifni et au Sahara — en applica-
tion du dahir instituant, & compter du 19 octobre 1959 (13), le
dirham comme nouvelle « unité monétaire du royaume ». Ce faisant,
e Maroc venait de se doter de l'instrument d’expression de sa souve-
raineté monétaire.

b) Le décrochage du franc et la création du dirham
Le dahir instituant cette nouvelle monnaie constituait |'étape

(9) - Arrété du 28 aviil 1939, Conseil d’Etat, RAC, 1939, p. 94.

{10) - B.O. numéro 1754 du 27 juin 1946, p. 474, Dahir du 26 mai 1946 portant
prorogation de la concession de a Banque du Maroc,

{11) - Cf : Juris-classeur marocain, Tome |. .

{12) - Dahir du 27 janvier 1858 { B.O. numéro 2362 bis du 4 février 19568, p.
228 ).

(13} - Dahir du 17 octobre 1959 (B.0. numéro 2451 bis du 19 octobre 1959, p.
1764 ).
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qui logiquement devait succéder & celles durant lesquelles furem
décidés & la fois le retrait de la péséta et le « decrochage » du franc
marocain. S'il n'est pas nécessaire dans le cadre de cette contribution
de revenir sur la décision du retrait de la monnaie espagnole qui
s'explique facilement par la volonté de parfaire l'unification du
pays, par contre celle ayart trait au « décrochage » mérite qu'ons'y
arrete. En effet, méme si {e franc marocain était émis par la Banque
d’Etat du Maroc, organisme consideré de nationalité marocaine aux
yeux du droit positif (14), en réalité cette monnaie n'avait pas moins
fes caractéres d’une monnaie « satellite » (15} ou «mineure » (15)
gu'il convenait de détacher juridiguement et économiguement du
franc frangais. L'occasion wour ve faire sera donnée lorsque le Gou-
vernement frangais procedi & la dévaluation de celuici en date du
27 décembre 1958. Le Gouvernement marocain estirnant cette mesu-
re inopportune et contraire aux [ntéréts du pays, decida par un
dahir en date du 29 du méme mois te maintien de "ancien taux de
conversion de la monnaie locale & hauteur de 1175 francs frangais
pour 1000 francs marocairs (16). L'événement fut consideré & juste
titre comme « le symbole de la naissance » (disons plutot la renais-
sance) « de la souveraineté marocaine du point ce vue monétaire »
(17). La France réagit en juillet 1959 en suspendant ie « compte
d’opérations » qui avait été institué par convention passée entre le
Trésor Frangais et la Banque d’Etat du Maroc. Ce compte, dans le-
guel le Maroc déposait ses avoirs extérieurs, permettait « ce dernier,
en contrepartie, d’'obtenir des francs frangais ou autres devises pour
faire face notamment aux besoins de son commerce extérieur (18).

Dans ce sens qui concretisait deja I'independance menétaire, une
série d'autres mesures devaient par ailleurs étre prises soit qu’elles
avaient précédé de peu la décision du «décrochagey, soit qu'elles
Favalent suivie. Ainsi,

— en date du 22 janvier 1958 (19), fut abrogé le dahir du 14 sep-
tembre 1944 régissant I'Office des Changes pour étre remplacé par un
nouveau dahir réorganisant cet établisserment compte tenu des nou-
velles circonstances découlant de la fin du Protectorat :

— en date du 30 juin 1959 (20}, fut créée la Banque du Maroc,
bangue centrale exergant a la place de la Banque d’Etat du Marog, le
privilége d'émission de la monnaie ;

(14} - Dahir sur ia condition civile des étrangers en date du 12 aoCt 1913 { B.O.
du 12 septembre 1913, p. 77 ).

(15) -AJ, MARTY, Le franc maroca/n, mannaie satellite, L.G.D.J, 1851, p. 154,
(16) - Dahir du 27 décembre 1958 (B.O numéro 2410 du 2 janvier 1959, p. 3 ).
(17) - F. OUALALOU, Economie politique. Tome !, p. 483 (en arzbe).

(18) - idemn, p. 480.

(19) - Dahir du 22 janvier 1958 (B.O. numéro 2363 du 7 féevrier 1958. p. 257 ).
{20) - Dahir du 30 juin 1959 { B.O. numéro 2436 du 3 janvier 1959, p. 1089)
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— en date du 17 octobre 1959 (21), une nouvelle unité monétaire,
le dirham fut instituée, Cette unité, divisée en cent francs d’abord
puis en cent centimes (22) a été définie par un poids d'or fin de
175,6097 milligrammes (23). La mesure comportait au niveau de la
parité une dévaluation de 20,44 % (24).

De la sorte, la monnaie marocaine juitta la zone franc et la regle-
mentation des changes fut étendue officiellement aux relations entre
le Maroc et les pays faisant partie de cette zone.

/. LESYSTEME MONETAIRE NATIONAL

Ce systéme s'articule, compte tenu de ce gu. précede, autour des
deux grandes idées forces qui résultent d’une part du monopole de
I'Etat sur la création et la circulation de la monnaie et d’autre part de
la nature juridique et des fonctions des instruments monétaires.
a) La création et la circulation monétaire

Dans I'exercice du privilége de I'émissior, de la monnaie, la Banque
du Maroc est chargée de « stabiliser la monnaie et d'assurer sa con-
vertibilité » (25). Le dahir portant statut de cet organisme décrit de
fagon relativement précise le contenu et ies modalités de mise en
ceuvre de ce privildge (26).

Ainsi, la monnaie émise, composée des billets et monnaies métalli-
ques, a seule cours légal et pouvoir libératoire sur I'ensemble du ter-
ritoire national, Cependant, si le pouvoir libératoire des biliets est iili-
mité, ceiui des monnaies métalliques est fixé au montant arrété par
décret pour chaque type de monnaie, sans toutefois que la Bangue

du Maroc, les caisses publiques ou les bangues établies au Maroc ne
puissent opposer ces limites.

L'impression des billets et la frappe des monnaies ainsi que leur
mise en circulation s'effectuent a la diligence de {"Institut d’émission
sous réserve de I'approbation par décret pris sur proposition du mi-
nistre des finances. L'agrément de celui-ci est dailleurs également re-
quis pour arréter leurs caractéristiques. |l en est de méme du retrait,

(21) - Dahir du 17 octobre 1969 ( B.O. numéro 2451 bis du 19 octabre 1959,
p. 1764).

(22) - Dahir du 27 juillet 1972 (B.O numéro 3120 du 16 ao(t 1972, p. 1129).

(23) - Décret du 17 octobre 1959 { B.O. numéro 2451 bis du 19 octobre 1959,
p. 1764).

{24) - Rapport de la Banque du Maroc. Exercice 1959,

{26) - Article 5 du dahir du 30 juin 1959,

(26) - A noter 3 ce propos gue la Banque du Maroc s'est vu vonfier la totalité ae
lz circulation « monnaie métaliique émise pour le compte de |'Etat » compri-
se. Surles modalités delaorise en charge decette monnaie dite «division-
naire » initialement énuse par ce trésor Cf. article 70 du dahir du 30 juin
1959.
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par voie d'échange, des billets et monnaies métalliques qui doit étre
décidé par décret pris sur preposition de cette méme autorité. Ce
décret fixe les delais et les modalités de |'échange.

Dans le cadre de cette réglementation de I'émission, de la circula-
tion et du retrait, il est en outre précisé qu’'aucune opposition ne
peut étre signifiée a la Banque, ni étre recevable par celle-ci en cas
~de perte, de vol ou de destruction des instruments monétaires émis.

Par ailleurs, les billets et monnaies métalliques qui ne satisfont plus
aux conditions de la circulations peuvent étre retirés par la Bangue.
De méme, celle-ci a été habilitée, sous sa seule appréciation, & rem-
bourser totalement ou partiellement les pieéces mutilées selon qu’elies
peuvent étre identifiées ou présenter la totalité ou nor de leurs signes
recognitifs,

A coHté de ces dispositions tendant & mettre a la disposition de
I"économie une monnaie de bonne fabrication et adaptée aux besoins
des usagers, les statuts de la Banque précisent également que celle-ci
est tenue de garantir les billets et monnaies par une encaisse-or ou en
devises convertibles en or dont l2a montant ne peut étre inférieur au
1/9 de la circulation. Ce pourcentage peut, éventuellement étre aug-
menté jusqu’d concurrence d’'un tiers de ces hillets et monnaies sur la
base d'un décret pris sur proposition du ministre des finances et a la
demande du Conseil de la Banque.

En fait, cette garantie-or de {a circulation fiduciaire n’est pas plus
actuellement qu’une clause de style en raison des modifications inter-
vues, depuis la création de la Banque, dans les systémes monétaires
internes et internaticnal. A ce propos, il est opportun de relever
que déja en date du 17 octobre 1959, le dahir instituant une nouvelle
unité monétaire, cité ci-dessus, avait précisé que !'Institut d’émission
«demeure dispensé d'assurer au porteur et a vue la convertibilité de
ses billets ». Ce faisant, il avait continué une situation qui existait
auparavant et qui sera précisée dans ce qgui suit lors de la présentation
des instruments monétaires.

té, il I'a par la méme occasion détachee e pratique du support qui
sert d'étalon a sa définition. Cependant, malgré cette dispense, le
dirham demeure en fait lié a certains points de référence par le
biais de |'établissement d’une relation de valeur entre lui et d’autres
monnaies étrangéres. De sorte que, bien que sa définition légale soit
devenue une simple référence théorique, des actes administratifs de la
Banque du Maroc établissent ses taux de parité par rapport & ces
derniéres.

Mais, comme ces monnaies étrangéres elies mémes se sont éloi-
gnées de leurs définitions légales (exempie : franc francais, dollar
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U.S), on peut valablement estimer que le dirham n’a gardé ne serait-
ce qu'un lien indirect avec le métal précieux ayant servi a la défini-
tion de sa valeur,

De cette fagon, les instruments du systéme monétaire marocain,
4 |'instar des autres monnaies modernes, ont acquis le caractére
d'une monnaie absolue (27) qui est venu s'ajouter aux autres carac-
téres qui les distingaient a savoir leurs caractéres mobiliers, consomp-
tibles et fongibles. En tant que tels, leur valeur résulte dorénavant
exclusivement de celle que I'Etat consent a leur reconnaitre. Non
convertible, celle-ci disparait avec leur destruction. Cela explique le
fait qu'ils ne peuvent faire I’objet d’'une opposition en cas de perte et
par conséquent, que le porteur ne peut faire la preuve de son droit de
créance. Plus précisément, quoique bien au porteur, la monnaie vaut
dans ce systéme par elle méme et non en raison d'une quelconque
promesse de payer — |'Institut d’émission ne
teur — puisque la possibilité de reconversion a disparu sans que
I'on puisse logiquement envisager dans un avenir déterminable a plus
ou moins long terme le retour au régime de la convertibilité (28).

b) Les instruments monétaires

Créés par I'Etat au moment qu’il veut et de fagon discrétionnaire,
les instruments monétaires sont les seuls instruments licites auxquels
sont conférés un cours légal et une valeur nominale s'imposant a tous.
En rappelant les liens existant entre ces deux notions de nominalisme
et de cours légal qui impliquent celle de cours forcé, il ne fait pas de
doute que les 25 derniéres années ici considérées, ont été également
d'un apport considérable.

En effet, par suite semble-t-il d'une inadvertance des services
législatifs, le soubassement juridique du systéme monétaire de
1928 a 1959, présentait une anomalie. Ainsi, si le dahir du 21 juin
1920 (29) avait conféré au franc marocain le caractére d'une mon-
naie ayant cours légal et valeur libératoire, celui du b septembre 1928
(30), en rétablissant sa convertibilité a abrogé toutes les dispositions
du premier et par conséquent celles énongant que « la monnaie
legale... ayant force libératoire dans les paiements est désormais le
Franc ». Or, en application de la lettre du dahir de 1928, il devenait
sans doute possible de se demander si I’'on ne pouvait pas étre désor-
mais fondé a considérer que le franc n'avait plus cours forcé, c’est-a-

{27} - Sur cette notion voir CARBONNIER : Droit civil, op. cit, p. 10 et s.

(28) - Cf. pourtant discours du ministre des finances au moment de la création
de la Banque du Maroc en date du 2 juillet 1958, le Petit Marocain du 3
juillet 1959,

(29) - B.O. numéro 400 du 22 juin 1920, p. 1047,

(30} - B.O. numéro 833 su 9 octobre 1928, p. 2606.
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dire force libératoire. Apparemment, il ne semble pas que cette ano-
malie ait eu des conséquences remarquables : mais toujours est-il que
la promulgation du dahir portant création de la Banque du Maroc
a redressé cette situation qui du moins virtuellement, pouvait donner
lieu a contestations. Car en fait, gu’expriment ces notions ?

Le cours légal implique la possibilité pour le débiteur de con-
traindre — au besoin par vole judiciaire — le créancier @ recevoir les
instruments monétaires émis pour obtenir sa libération. Compte te-
nu du pouvoir libératoire limité des pieces métalliques, ces instru-
ments ont en effet un cours légal absolu. Cette caractéristique dis-
tingue les billets ainsi émis des autres procédés de paiements —
effets de commerce, chéque, virement — qui supposent pour étre
iibératoires le consentement du créancier. |l en résulte d'ailleurs
que non seulement les paiements doivent étre acceptés dés lors

gu’ils sont effectués en monnaie légale mais de plus que ces instru-
ments doivent étre regus pour leur valeur nominale, c'est-a-dire
tel que I'Etat en a fixé 'unité et commandé de les considérer comme
immuables danrs le temps.

Le cours forcé, par contre, enléve au billet de banque (31) toute
caractéristique le faisant assimiler a un billet a vue dont le porteur
peut obtenir, a sa convenance ou sous certaines conditions, de ia
Banque centrale une quantité d'or donnée. Ainsi, le cours forcé tran-
che avec les périodes antérieures puisque fa possibilité de convertir
gui était, en principe, garantie par |'encaisse-or se trouve abolie. Ceux
qui détiennent les billets ayant cours forcé ne peuvent prétendre les
échanger contre du métal précieux. Au Maroc, le cours forceé a été
impaosé pour la derniére fois par les circonstances économiques préva-
lant en France ol une {oi du 1er octobre 1936 suspendait la converti-
bilité. Quelques temps plus tard, le législateur marocain, par dahir du
31 décembre 1936 (32), suivait la méme voie, suspendant de fagon
identique I'ére de la convertibilité qui avait été ouverte par le dahir
du 5 septembre 1928.

[l est, de surcroit, a noter que ce dahir de 1936 allait plus loin que
la décision de suspension de la convertibilité puisqu’il énangait en
outre, que la nouvelle teneur en or du franc marocain serait uitérieu-
rement précisée, sans autre explication.

A partir de ce texte, le cours forcé n'a pas cessé de s'appliquer et il
semble bien qu’il soit, en fin de compte, devenu I'un des éléments
constants du systéme monétaire marocain. Cela expligue aisément ie
fait que le légisiateur en 1959 a pris soin de préciser que la Banque

{31) - Le raisonnement est évidemment valable aussi pour les monnaies métal-
ligues.

(32) - B.O. numéro 1271 du 5 mars 1937, p. 310,
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centrale continue d’étre dispensée d’assurer la convertibilité. Cepen-
dant, si comme cela a été signalé précédemment la mesure d’abolition
de la convertibilité de 1936 ne fut pas suivie d'une définition de
I'unité monétaire par rapport & un étalon, en 'occurence le métal
jaune, en revanche le dahir du 17 octobre 1959 a fixé sa parité par
rapport a celui-ci. Cette définition de la parité correspondait d’ail-
leurs aux exigences des statuts de I'époque du Fonds monétaire
international qui prévoyaient avant d’étre amendés que « tous les
calculs relatifs aux monnaies des membres... s'effectueront sur la
~base de ia parité » (33) (34).

Dégagée ainsi de toute obligation du point de vue de la converti-
bilité envers les porteurs de ses billets, la Banque du Maroc demeure
seulement tenue par I'impératif lui commandant de conserver une
encaisse-or minimum qui constitue beaucoup plus un élément parmi
d’autres de sa politiqgue monétaire gu’une garantie vis-a-vis des por-
teurs de la monnaie émise.

Cette évolution qui a abouti & donner aux billets et monnaies meé-
talliques un caractére abstrait, les rapprochent de I'autre catégorie
d’instruments de paiement , la monnaie scripturale, si bien entendu
on consent & prendre en considération le fait qu’en derniére analyse
ce n'est pas la valeur tirée d’une éventuelle reconversion qui compte
désormais mais plutot celle attachée au pouvoir d’achat de ces deux

types d’instruments de paiement.
B — LA REVISION DE LA REGLEMENTATION BANCAIRE

il n’est pas superflu de noter tout d'abord la difficulté de présen-
ter tous les aspects de la question dans le cadre forcément étroit de
cette contribution. La matiére est en effet suffisamment riche pour
gu’il soit de ce fait peut étre permis de souligner unigquement ses
grands traits partant du sens de |’évolution (1) et des caractéres du
droit bancaire (i1} durant la période considérée (35).

I. LE SENS DE L'’EVOLUTION DU DROIT BANCAIRE

A maints égards, le droit bancaire apparait comme la branche du
droit qui subit le plus les effets de I'intervention étatique. Cela ré-
sulte essentiellement du fait que I'Etat est présent sur le marché du

(33) - Le Maroc a adhéré au F.M.l. et a la BIRD en date du 22 janvier 1958
(dahir portant ratification de I'adhésion du 22 janvier 19568 : B.O. numéro
2363 du 7 février 1958, p. 258).

(34) - Cette disposition qui correspondait & I'art |V section 2. a. des statuts du
F.M.I, est congue actuellement de la fagon suivante ¢ Chaque membre noti-
fiera sans délais au Fonds toute modification de ses dispositions de change ».

(35) - Cette seconde partie est inspirée de la thése de |'auteur sur La profes-
sion bancaire au Maroc - Faculté de droit de Rabat - 1981, Elle en reprend
certaines conclusions sans revenir en détail sur leurs démonstrations.
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crédit oU non seulement il accomplit plusieurs fonctions similaires
a celles d’un banquier privé mais aussi parcequ il parait vouloir y oc-
cuper une position dominante. Ainsi, et a !"instar des Etats ou pré-
vaut I'économie de marché, il recourt trés souvent a la réglementa-
tion impérative pour influer sur I'activité de ce secteur. Mais, la per-
manence du secteur privé dans le domaine du crédit tempere large-
ment les effets de cette intervention du point ou sa politique est tout
aussi souvent tenue en échec. Si bien que méme si I'Etat est arrivé a
échafauder et @ marquer de son empreinte le droit des structures
bancaires, il n'en reste pas moins que l'activité et I'exercice du com-
merce de bancue demeurent a I'évidence marqués largement par les
préoccupations du secteur privé.

a) Le droit de I'activité et des structures bancaires

La réglementation actuelle du secteur bancaire découle du decret
royal portant loi du 21 avril 1967, relatif a la profession bancaire
et au crédit dit « loi bancaire » (36), du dahir du 30 juin 1959 portant
creation de la Banque du Maroc (37) ainsi que des textes pris pour
leur applicaticn notamment des arrétés pris dans les domaines du
controle de la profession et de la distribution du crédit. A cette régle-
rmentation spéciale, s'ajoute des décisions et instructions de la Ban-
que du Maroc qui en précisent le contenu, Cette intervention de
I institutr d’émission s'assigne comme objectifs « I'information des
autarités monétaires sur la base des documents fournis par les ban-
ques, la protection des déposants et I'orientation de la politique mo-
netaire et du c-édit » (38).

Far ailleurs, un grand nombre de dispositions relevant de plusieurs
branches du droit { droit commercial, civil, pénal... ) ainsi que la ju-
risprudence & laquelle elles ont pu donner lieu, sans oublier ia place
importante de I'usage professionnel, complétent le cadre juridique de
I'activité et des structures bancaires, En raison de |'essor croissant de
['économie dirigée, le droit bancaire subit parallélement une forte inf-
iuence du droit public qui touche directement |'organisation structu-
relle du secteur du crédit et réglemente les procédés de contrble aux-
guels la profession bancaire est soumise de la part des autorites
monetaires. Ainsi, pour, permettre aux organes de contrdle d'agir sur
I'activité bancaire, la profession est tenue de se conformer aux in-
jonctions de ces autorités qui assortissent leurs décisions du sceau de
I'ordre public soit pour assurer la protection des déposants soit pour
affirmer les options économigues de I'Etat,

Cependant, |'étude de {'arsenal régiementaire ainsi mis en place

(36} - B.O. numéro 2543 du 26 avril 1967, p. 463.
i{37; - B.O. numéro 2436 du 3 juillet 1359, p. 1089.
{38} - Sources : Banque du Maroe, Etudes et statistiques,numéro 74,
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ne permet pas de conclure a la rupture des liens organiques qui dés
le départ unissaient le réseau bancaire local aux intéréts financiers
étrangers. Certes, la physionomie actuelle du secteur bancaire pré-
sente un aspect différent de ceux qu’elle a connus tant a ses origi-
nes gu’aprés la mise en place de la réglementation découlant du dahir
du 31 janvier 1943 (39). Les différents textes qui régissent de nos
jours le secteur bancaire ont subordonné 'exercice de la profession
bancaire a certaines conditions inconnues jusqu’ici ; de méme, ils
ont institué de nouveaux procédés de contrdle et de surveillance
exercés par les autorités monétaires. Mais, cette |égislation n'a pas su
créer sinon adapter un systeme indépendant de celui hérité de la
période coloniale. Elle a au plus, réussi des réajustements compte te-
nu de ce que aurait pu étre la fonction du secteur du crédit dans la
contribution au développement économique dv' pays.

b) les structures du systéme bancaire actuel

Au sens large, ce systeme comprend des organes de controle et de
surveillance, des organismes bancaires privés, ainsi que des organismes
publics et semi-publics participant a la collecte de |'épargne et/ou &
la distribution du crédit.

En tant qu’organes de contrdle, il incombe a la Banque du Maroc
exercant toutes les attributions traditionnelles des banques centrales
gt au ministre des finances de mettre en ceuvre et de surveiller |'ap-
plication des décisions prises dans le cadre défini de la distribution
du crédit et de I'activité bancaire, A ce titre, ils constituent, en raison
des pouvoirs qui leur sont conférés, ce qu’il est convenu d’appeler
« les autorités monétaires ».

A coté de ces autorités, il y a lieu de citer également le Comité du
Crédit et du Marché Financier et le Groupement Professionnel des
Banques. Le premier est un organe consultatif habilité & donner son
avis sur les questions ayant trait & la monnaie et au crédit. Le second,
organe purement corporatif, est chargé de représenter la profession
bancaire et d’assurer la liaison entre ses membres et les organes de
controle.

Les organismes participant directement a la collecte de I'épargne
et a la distribution du -crédit se répartissent entre d’une part, les
banques inscrites et le Crédit Populaire et d'autre part, les organismes
financiers qui ne répondent pas aux conditions fixées par le décret
royal du 21 avril 1967, La distinction fondamentale entre les ban-
ques et ces organismes réside dans le fait que ces derniers, dotés res-

(39) - B.O. numéro 1588 du 2 avril 1943. Ce dahir a pour la premiére fois intro-
duit au Maroc une réglementation du secteur bancaire. Avant cette date,
le commerce de banque en tant que tel s’exergait librement,
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pectivement d’un statut juridique spécifique (40), n'utilisent pas con-
formément a la définition de I'établissement bancaire proprement
dit, les dépots collectés « pour leur propre compte, pour le compte
de leurs clients ou de tiers désignés par ceux-ci, en opérations finan-
ciéres, de crédit, de bourse ou de change » (41).

S'agissant des banques proprement dites, le décret royal de 1967
détermine notamment la définition de la profession, les conditions de
son exercice ajnsi que les sanctions qui s’y rattachent. Compte tenu
de la nature de la présente contribution, il n'est pas passible de trai-
ter ici de ces différents points de droit et de leurs implications mais
il n'en reste pas moins néacessaire d'attirer 'attention sur les failles
que ne manquent pas de revéler a plusieurs égards leurs études res-
pectives. I} en est d’ailleurs de méme, en ce qui concerne « les activi-
tés se rattachant a la profession bancaire » dont la réglementation’
— lapidaire — est traitée dans le corps de ce méme décret royal (42).

En ce qui concerne ies organismes financiers qui constituent ies
structures de |'Etat banquier, ils se caractérisent d'abord par le fait
qu’ils ne sont pas organisés de facon uniforme contrairement a I’ho-
mogénéité de la réglementation régissant les entreprises bancaires.
Il s'agit soit d’organismes publics, d’établissements semi-publics soit
enfin de services rattachés directement a un département ministériel.
Cependant, bien que n‘étant pas placés sous la tutelle des autorités
monétaires définies par la loi bancaire, ils ont pour le moins une acti-
vité des banques ordinaires. Ainsi, il en existe qui octroyent des cré-
dits, d’autres qui ont regu pour mission la collecte de |'epargne et
d’autres enfin qui réalisent ces deux genres d'opérations a la fois. Du
point de vue économique, ces organismes se presentent comme de
véritables palliatifs dans le cadre du financement des projets a I'égard
desquels les banques privées se montrent defaillantes. Leur existence
en si grand nombre copstitue la preuve de I'incapacité du secteur
bancaire privé tel qu’il est actueltement régi, a remplir la fonction de
financement du développement qui doit en toute logique lui incom-
ber. L'action confondue de tous ces établissements donne en tous cas
a la participation de I’Etat les caractéres d’une fonction bancaire in-
combant a des organismes dont la vocation est elle méme bancaire,

Cette participation du secteur étatique a travers ses diverses mani-
festations dans le domaine du crédit n‘ont pas mangué d’influer sur
I’évolution du droit bancaire marocain au point ou elle iui a conféré
des caractéres originaux par rapport aux autres branches du droit.

(40} Cf. La profession bancaire au Maroc, op.cit, p. 148 et s, 289 et s.
{41) - Article Ter du décret-royal du 21 avril 1967.
{42) - Article 23.
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!l. LES CARACTERES DU DROIT BANCAIRE MAROCAIN

Durant ces 25 derniéres années, le droit bancaire s'est forge une
personnalité propre qui a débordé a plusieurs égards les frontiéres
du droit commercial. Cette évolution lui a donné un caractére plus
technique largement imprégné de I'ordre public économique.

a} Un droit technique d'essence libérale

Le processus suivi par cette branche du droit lui a permis comme
telle de s'individualiser par rapport aux divisions de |‘ordonnance-
ment juridique classique notamment parce qu'il réunit des usages et
des normes juridiques se rapportant & une activité concréte. Trés
influencé par le droit économique, il en arrive & rétrecir certains
aspects du domaine de la liberté contractuelle. Paradoxalement, celle-
¢i accuse donc un déclin dans un secteur qui, jusqu’ici, s'est toujours
voulu le haut lieu du libéralisme économique. |l convient cependant
de noter que ¢e déclin est tout aussi bien le fait des pouvoirs publics
par le biais du contrdle qu’ils exercent sur la profession que des
établissements bancaires privés disposant de positions dominantes vis-
a-vis des usagers.

En effet, le droit bancaire se développe d’'abord pour faire face a
des considérations ayant trait a la collecte de I'épargne et a la distri-
bution des crédits & |I"économie. Dans ce cadre, en plus de I'applica-
tion des dispositions du droit commercial ou civil, la nature et les
modalités d’expression des milieux bancaires résultent, également des
usages professionnels encouragés par les silences de la loi. Il va sans
dire que cette situation peut étre & |'origine d’une limitation de la
protection de |'usager notamment gquand celui-ci est dans 'ignorance
plus ou moins compléte des pratiques en cours. De méme, les mani-
festations de |'Etat s'expliquent par les exigences qui lui sont impo-
sées en matiére de coordination de ses options économiques et par
sa substitution partielle en tant qu’Etat banguier aux professionnels.
De fait, @ I'instar de ce qui se passe dans les pays a économie libérale,
I"'Etat marocain ne laisse plus ie secteur du crédit absolument libre. |l
s‘agit 1a, faut-il le souligner, d'un processus trés significatif de la ca-
rence du secteur privé qui apparait ainsi avoir besoin d'orientations
autoritaires pour étre rappelé a ses obligations. A titre d'exemple, on
peut difficilement envisager une restriction ou une orientation du
crédit vers tel ou tel secteur économique prioritaire sans le recours
a l'ordre public.

En somme, s'inspirant pour | essentiel des technigues connues dans
les économies de marché, le droit bancaire marocain se distingue peu
des droits d’essence libérale. §'il contient certes des régles impératives
portant sur |'organisation minima de la vie économique, il n'institue
et n‘insiste pas moins sur la liberté du commerce de l'argent dans le
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cadre de laquelie les professionnels aménagent des rapports d’échan-
ges et des relations contractuelies qui correspondent d'abord a ieurs
intéréts. Aussi, a la condition de ne pas entraver {‘action minima de
I’Etat, la liberté contractueile demeure le principe.

A ce propos, il convient aussi de noter gue cette intervention de
I'Etat se manifeste singuliérement par ses caractéres a la fois variables
et constants. Ainsi, compte tenu de la conjoncture, celleci varie

.entre la rigidité relative et la soupiesse, de méme qu’elle se définit
aussi par une certaine constance. Pour consacrer ce double aspect de
I"ordre public économique qui caractérise le droit bancaire marocain,
I"intervention étatique procéde de diverses maniéres. Le pius souvent,
i’ Etat intervient par le biais de la régiementation en imposant un for-
malisme obligatoire ou des moyens de contrdie qui soumettent |'acti-
vité bancaire & une surveillance ou a des autorisations preéalables.

Ces différents caractéres ainsi esquissés dessinent déja les parti-
cularismes qui pourraient s'avérer nécessaires & la recherche éven-
tuelle d’une définition de cette branche du droit. En effet, partant
de I'accentuation des caractéres du droit commercial, du formalisme
qui frise parfois le pointilleux dans les mécanismes juridiques que
sont souvent les opérations de banque, le droit bancaire se présente
comme une branctie du droit non encore autonome, formaliste, tech-
nique, recherchant la simplicité, !a rapiditeé et la sécurité pour satis-
faire notamment les exigences de certains milieux d’affaires.

il faut s’empresser de préciser toutefois que pour étre compiéte
cette définition doit aussi tenir compte de I'élément d’ordre interna-
tional qui occupe en matiére de relations bancaires une place qui, de
plus en plus, leur enléve leur coioration exclusivement locale. C'est
gue, par le biais de cette internationafisation, les milieux bancaires
entendent, d’une certaine maniére et selon des régles corporatistes
qui s'établissent au-dela des frontiéres, affirmer leur autonomie. Et, il
ne semble pas que ce procédé puisse étre considéré autrement qu'une
conséquence des moyens de pression utilisés par ce qu’il est convenu
d’appeier « le pouvoir bancaire ». De fait, il apparaft que la normali-
sation de certaines pratigues au niveau international, de méme que la
tendance a l'uniformisation de certains usages, conférent a ce pou-
voir des moyens efficaces pour défendre les intéréts communs de la
profession. De fagon concréte, ce gui est fondamentalement recher-

sur les rouages économiques de la société.

b} Un droit contribuant & I'organisation capitaliste de la société
Certes, la participation grandissante de |'Etat au secteur bancaire

a pour effet essentiel de tempérer la ligne de démarcation tradition-

nelle entre le droit privé dont le but est de satisfaire ou du moins de

répondre aux préoccupations des personnes privées et le droit public
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qui recherche plutdt ta satisfaction des intéréts collectifs en organi-
sant les structures et le fonctionnement des pouvoirs et des services
publics. Cependant, le déplacement de cette frontiére ne s'effectue
pas toujours en sens unique. Les débordements ont lieu de part et
d’autre. D’un cdté, des matieres qui en principe relévent du droit pri-
vé passent dans le domaine du droit public et de I'autre, des matiéres
qui sont traditionnellement du domaine public sont de plus en plus
régis par les techniques du droit privé. De sorte que, suite a l'inter-
vention de I'Etat, des activités qui relevaient des intéréts prives sont
devenues soumises a une réglementation souvent impérative, élargis-
sant ainsi le champ de I'ordre puklic de commandement. 1l en est
ainsi de l'exercice méme de la profession bancaire qui au départ
s'exergait librement ou des relations contractuelles du banquier avec
sa clientéle, notamment, en matiére de contrat de prét, actueilement
réglementées alors qu‘auparavant elles €taient régies par le principe
de la liberté de commerce. Dans I'ensemble, les effets de cette inter-
vention apparaissent bien comme une application des technigues de
I"économie dirigée.

Inversement, sur cette situation ou iransparai ce dingisme, se
superpose une autre qui en est le revers et qui découle apparemment
des difficultés du droit public a s’'adapter aux nouvelles données
économiques, contraignant |'Etat & recourir aux techniques plus
souples du droit privé pour parfaire son intervention. Ainsi, les
établissements et services publics et semi-publics qui participent a
I'activité bancaire empruntant largement du point de vue organisa-
tionnel aux techniques des sociétés commerciales. Dans leurs rela-
tions d'affaires, ils font appel aux procédés de |'escompte, de la let-
tre de change ou du billet & ordre. En ce sens, le dahir portant
création de la Banque du Maroc illustre d’ailleurs bien cette démar-
che lorsqu’il précise que cet établissement est répute commergant
dans ses relations avec les tiers et que, en plus de son organisation qui
~'apparente & celle d'une société anonyme, les régles de la comptabili-
té publique ne lui sont pas applicables. Au point que, considéré dans
son ensembile, il semble bien que le processus du débordement du
droit privé sur le droit public I'emporte sur le mouvement inverse,
Cette constatation qui théoriquement peut n’avoir qu‘une trés relati-
ve utilité est pourtant significative de la préférence étatique pour le
droit privé. Elle dénote en fait la volonté de développer le sectelr ré-
gi par cette branche du Droit, secteur de prédiléction des intéréts
privés. Plus précisément, a travers |'action de |'Etat, le droit bancaire
tout en apportant la preuve de |'unité du Droit face aux données
économiques, rallie les préoccupations de ces intéréts, |l révéle méme
une sorte d‘univocité en consacrant avec une réguliére constance
leurs priviléges. En effet, lorsque I'Etat met en ceuvre ses diverses
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techniques d’intervention, il assume bien une fonction de régula-
tion de I'économie mais, il ne satisfait pas parallélement I'intérét
de la collectivité nationale, Bien plus, les choix retenus pour réali-
ser cette régulation peuvent se présenter comme étant au détriment
des catégories sociales les plus nombreuses au moment ol ils vant par
contre,dans le sens des intéréts du pouvoir financier. A titre d’exemple,
telle action sur les taux d’intéréts, en plus du fait qu'elle contredit
a la fois les injonctions du droit musulman interdisant le prét a in-
térét et les dispositions du droit positif, peut étre sans conteste &
["origine de I'accroissement des profits des banquiers.

Cet état de chose résultant donc de I'intervention inadéguate de
i'Etat influencée il faut le dire par le pouvoir financier qui agit avec
la force d’un lobby organisé, n'est d’ailleurs pas étranger a i'incapaci-
té des autorités monétaires a promouvoir une politique monétaire et
de crédit efficace par ses techniques, nationale par ses objectifs,

En effet, jusqu’ici cette intervention malgré son étendue (43), se
présente en définitive uniguement comme une série de mesures dont
le trait le plus remarquable est de tendre a maintenir les traits essen-
tiels qui ont caractérisé le commerce de banque depuis son installa-
tion au Maroc. Concrétement, elie contribue & renforcer le contexte
économique libéral dominé par le pouvoir financier et a consacrer la
démission de {'Etat devant 'exercice de la mission de service public
que constitue |'activité bancaire. De fait, par la reglementation mise
en place, I'Etat reconnaft bien a cette activité un caractére d’intérét
général. Mais, il n’en continue pas moins de s'en remettre a l'initia-
tive privée, malgré les résultats négatifs que celleci n'a pas cessé
d’enregistrer dans le domaine vital du financement du développe-
ment.

Dés lors, a défaut de se présenter comme une législation qui a
tranché avec le passé, le droit bancaire durant la période considé-
rée fournit sans plus i"occasion de se demander pourquoi les autori-
tés monétaires n‘ont mis en place qu'une réglementation loin de
conférer au secteur bancaire un statut congu comme un instrument
du développement. Cette question laisse sans doute présager que le
droit bancaire reste a faire puisque de plus en plus la nationalisation
et de l'activite et des entreprises bancaires s'impose avec |’urgence
d'un impératif national.

(43) - Sur le contenu et les effets de la marocanisation, de la concentration et
du controle de la profession bancaire, cf. La profession bancaire au Maroc,
op. cit, ainsi que |a bibliographie citée.
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BILAN DE VINGT CING ANNEES
DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE
AU MAROC*

Jean DEPREZ™*

. LA LENTE GENESE DU NOUVEAU CROIT INTERNATIONAL
PRIVE MAROCAIN

1. Le droit international privé marocain se trouve actuellement &
une étape importante de son histoire. il est entré, depuis le retour du
Maroc a I'indépendance en 1956, dans une phase de transition entre
le systéme hérité du Protectorat qui demeure encore trés largement
en vigueur (au moins dans |"énoncé des regles légales de conflits de
lois) et le nouveau systéme de droit international privé du Maroc
indépendant dont I'élaboration théorigue est a peine amorcée. Faute
d'école internationaliste marocaine, faute de doctrine, faute d'une
jurisprudence suffisamment étoffée pour appeler le débat, faute aussi
peut étre d'occasions pour les juges d’avoir a prendre parti sur les
mécanismes fondamentaux des conflits de lois, le nouveau systéme
apparait comme une ébauche, une esquisse, plus que comme une
ceuvre véritablement accomplie (1),

Pour comprendre les actuels développements du droit international
privé marocain il est nécessaire de rappeler que le systeme édifié sous
le Protectorat, et dont le dahir du 12 aodt 1913 sur la condition civi-
le des étrangers (D.C.C.) est comme le symbole (2), a été trés large-

** Professeur a la Faculté de Droit et des Sciences Economiques de Nice.

{*} Seuls les conflits de {ois seront traités dans cette étude.

{1} I v a certes des soclutions, mais peu d‘occasions pour les juges de prendre
parti sur des questions de principe, telles que la méthode de qualifica-
tion, I"admission du renvoi, la place des lois d'application immédiate. Les
applications de l'ordre public {ou son refus) sont trop peu nombreuses
pour qu'une théorie puisse en étre dégagée.

{2) Les différents dahirs promulgués en 1913, 1914 et 1924 dans ia zone sud,
la zone nord et a Tanger marquent la naissance du dreit international pri-
vé moderne au Maroc, l'introduction des concepts et des méthodes du systeé-
me européen qui remplace le régime des capitulations finissantes. Mais le sys-
ieme ne se réduit pas a ces codifications, il s'exprime aussi dans l'ceuvre abon-
dante d'une doctrine et d'une jurisprudence qui ont été les vrais maitres
d'ceuvre de la construction du protectorat.
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ment reconduit aprés l'indépendance. Celleci ne s'est traduite pa.
aucun bouleversement, aucune lame de fond faisant table rase du
passe. Bier au contraire une certaine continuité est apparue en dépit
de l'important changement politique survenu en 1956. Le dahir de
1913 a survécu et est toujours de droit positif (3), méme si certaines
de ses dispositions doivent étre considérées comme implicitement
abrogées (4). Le droit international privé marocain continue de repo-
ser sur la codification de 1913, monument législatif hérité de I"épo-
que coloniale.

cing années qui ont suivi I'indépendance, I'esprit n'a pas été a une
remise en cause spectaculaire de I’'héritage, bien au contraire (b). A
cet égard on ne manquera pas d’opposer cet attentisme apparemment
conservateur a l'attitude plus novatrice des législateurs tunisien et
algérien qui ont I'un et l'autre, le second assez tardivement aprés
I"indépendance il est vrai, édicté de nouvelles régles de conflit des-

(3) A la suite de 'unification de la législation entreprise & partir de 1958 au pro-
fit du droit en vigueur dans I'ancienne zone sud (zone dite frangaise} le dahir
du 12 aclt 1913 est devenu le seul code applicable & la condition des étran-
gers au Maroc,

(4) Notamment les articles 1 et 2 qui expriment une conception personnaliste
de la définition des droits dont jouissent les étrangers au Maroc. De méme
tous les articles se référant a la loi frangaise en matiere d'apatridie ou de for-
me des actes.

(5) La doctrine est demeuree fidéle a ['héritage, plus préoccupé de maintenir
I‘esprit du systéme du protectorat que de proposer un systéme nouveau dont
la proche éclosion était envisagée avec appréhension (V. Micheli BOURELY,
Le droit international privé du Maroc indépendant, Rev, Crit. D.I.P, 1862
p. 212 et 44%. Paut DECRQUX, Droit international privé, Ed. La Porte
1963). La présence de magistrats frangais dans les juridictions jusqu'en 1965 &
favorisé une certaine continuité de la jurisprudence. Des arréts ont continué
4 se référer aux «bases internationales» du droit international privé marocain
{cour d'appel de Rabat & avril 1963, clunet (journal du drait international}
1966 - 389) ou & appliquer les dispositions de |'article 394 du code de pro-
cédure civile pourtant peu compatibles avec la territorialité et la souveraine-
té du for.
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tinées & remplacer celles en vigueur a I'époque coloniale (6). Rier
de tel au Maroc ol |'on a conservé |I'ancien dahir, quitte & ne plus ap
pliquer certaines dispositions manifestement dépassées et a légiférer
sur quelques points particuliers tels que la condition des étrangers
musulmans ou le mariage mixte entre marocains et étrangers (7).

2. Est-ce a dire que sous réserve de ces quelgues modifications
I'actuel droit international privé marocain puisse étre présenté
comme la fidéle reconduction du modéle en vigueur sous le pro-
tectorat ? Assurément pas. On aurait tort en effet de s'en tenir
aux apparences et a la constatation superficielle d'une continuité
certes évidente mais qu'il faut se garder de surestimer. Il n'est pas si
sGr que I'actuel systéme soit aussi proche de I"ancien qu'il y parait,
en dépit de I’'énoncé identique des régles de conflit demeuré inchan-
gé pour la plupart d’entre elles (8).

C'est que sur la base de textes anciens qui se sont perpétués sans
modifications notables peuvent bien évidemment s'édifier de nouvel-
les interprétations doctrinales et jurisprudentielles prenant en compte
les données politiques nouvelles issues de I'indépendance : libération
a |'égard des contraintes internationales et des pressions extérieures,
affirmation de l'identité culturelle, place prépondérante des valeurs
de civilisation marocaines et notamment de |'Islam dans |’élaboration
des solutions, etc... Dans tout systéme de droit international privé
c’est a la doctrine et & la jurisprudence qu'il appartient de fixer la
figure des mécanismes fondamentaux non définis par la lai, tels que
ordre public, la qualification, les lois d’application immédiate et
d’orienter par la méme |'esprit général du systéme. De méme les

(6) La Tunisie a été dotée, sous le protectorat, d’un systéme de conflits de lois

assez semblable a celui du Maroc, encore que différent. Les textes édictant de
nouvelles régles de conflit sont le décret du 12 juillet 1956 modifié par le
décret du 24 juin 1957 et la loi du 27 septembre 1957, La Revue Tunisienne
a publié de nombreuses études et commentaires de jurisprudence. A signaler
enfin I‘importante thése de Maurice NIZARD, le droit international privé
tunisien en matiére de statut personnel, thése Paris 1963.
En Algérie, c'est le droit international privé frangais qui a été en vigueur
pendant la période coloniale, Les nouvelles régles de conflits de lois n‘ont vu
le jour qu’en 1975 avec la promuigation du code civil algérien (art. 9 & 24).
V. Georges PEYRARD, La solution des conflits de lois en Algérie, Rev. Crit,
D.1,P. 1977 - 382 ; Mohand ISSAD, Droit international privé, |. les régles de
conflits, Alger 1980, office des publications universitaires,

(7} Dahir du 24 avril 1959 soumettant les étrangers musulmans a la juridiction
du Cadi. Dahir du 4 mars 1960 sur la conclusion des mariages mixtes entre
marocains et étrangers. Ces interventions législatives ponctuelles sont néan-
moins essentielles, car elles révélent les tendances fondamentales du nouveau
droit international privé marocain : sauvegarde de |'lslam, primauté du statut
national.
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régles de conflit, si précises soient-elles, dépendent pour une larg.
part de l'attitude de l'interpréte et de I'esprit dans lequei il les fait
fonctionner. C'est dire que I'essentiel n'est pas dans |‘énoncé des
regles de conflit, par voie législative pour le cas du Maroc, mais dans
ce qu'en font ou ce qu’en feront les interprétes ; il n'est pas dans la
lettre des regles de conflit, mais dans i‘esprit et la philosophie qui
président a i'élaboration de la théorie, dans les politiques suivies
par les juges ou proposées par la doctrine. L'important, en définiti-
ve, est dans le «non-dity (9). Dans ie cas présent du Maroc le pius
notable n'est donc pas qu'on utilise aujourd’hui des régles de conflits
formulées de méme fagon qu’a I’'époque coloniale car, a queiques
réserves prés, les régles édictées en 1913 sont transposables aux
temps actuels (10} ; I'important est i'esprit qui préside désormais
aux destinées du droit international privé marocain, la philosophie
qui inspire ses solutions, les données politiques et sociologiques qui
les commandent. Sans risque d’erreur on peut gager qu'aujourd’hui
cet esprit est puisé & d'autres sources que jadis et que l'actuelle cons-
truction ne peut manquer d’intégrer les données nouvelles du Marac
indépendant, ce qui la démargue bien évidemment du systéme anté-
rieur né dans un contexte de dépendance et de colonisation.

3. On peut donc penser qu’en dépit de la longévité du D.C.C. de
1913, ce monument du protectorat, le droit international privé maro-
cain est entré depuis I'indépendance dans une phase de rénovation et
de transformations profondes qui se réalisent sous nos yeux, Pas de
bouleversement spectaculaire mais une sorte de révolution tranquil-
le, une convergence de signes qui vont tous dans le méme sens et
témoignent des nouvelles orientations du droit international privé
depuis vingt cing ans. On ne retiendra que les plus significatives, cel-
les qui ont affecté la philosophie méme du systéme, tant sur le plan
de la politique législative que sur celui de I'évolution doctrinale ou
jurisprudentielle.

Sl n'y a pas eu de codification nouvelle (11), le Iégislateur n’est
pas resté inactif, procédant a des interventions certes p(_)nctue!l_es
mais révélatrices des nouvelles tendances du droit international prive
marocain et des objectifs qui lui sont désormais assignés. Sur des
points aussi sensibles que la condition de I'étranger musulman (dahir

(8) Les seules régies de conflits nouvellement apparues sont celles concernant les
étrangers musutmans et le réglement des relations familiales mixtes lorsqu’une
des parties est marocaine,

(9) Nationalisme, internationalisme ; place faite a la territorialité, aux valeurs de
civilisation du for, & la coordination, a |'unjversel.

(10) Nombre de ces régies n’ont aucune connotation coloniale et leur utilisation
postérieurement a !'indépendance ne souléve aucune difficulté particuliére.

{11) Divers avant-projets ont été élaborés mais sont restés sans lendemain.
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du 24 avril 1859} ou le mariage mixte entre marocains et étranyers
{dahir du 4 mars 196Q) apparaissent guelgues constantes “u nou-
veau droit, la sauvegarde de I"lslam, I'affirmation du statut national
face a la concurrence des lois étrangéres.

Quant a la doctrine, méme si elle n‘existe pas vraiment en tant que
telle, faute de projet théorique nettement affirmé, faute de porte-
parole suffisamment nombreux, faute d’école, elle a néanmoins con-
sidérablement évolué depuis quelques années ; on n’'en voudra pour
preuve que la différence d’esprit et de contenu entre les actuels écrits
et la littérature classique encore en honneur en 1963 (i1bis). Le
discours remargué prononcé par le premier Président de la Cour Sup-
réme le & octobre 1967 n’est probablement pas étranger a ce retour-
nement. |l constitue a ce jour la seule initiative visant & proposer
pour le droit international privé marocain un projet ylobal et de
nouveaux objectifs en accord avec les donnees du Maroc indépen-
dant {12).

La jurisprudence, de son cOté, a apporté sa contribution au chan-
jement. Des arréts, assurément trop rares mais importants {13), ont
innové par rapport aux errements jusqu’alors suivis relativement aux
ménages mixtes dont un conjoint est marocain ou encore en matiére
de séparation de corps religieuse. On peut mettre également a l'actif
des juges l'interprétation large donnée au dahir du 24 avril 1959
dans le sens le plus favorable a I'lslam, la référence a un ordre public
spécifiguement marocain. Ces nouvelles orientations traduisent un
virage évident et témoignent de la distance désormais prise par rap-

111 bis} V, pour la période antérieure les auteurs cités supra note 5 et pour la pé-
riode actuelle des chroniques de M. DECROUX, Journal du droit interna-
tional privé (Clunet) 1971-159 et 1978 -b63. ainsi que les études de droit
international privé publiées & la RJP.EM, 1977, Numéro 2 p. 249, 1977
numéro 3 p. 45, 1978 numéro 4 p. 49, 1979 numéro 5 p. 265, V. également,
juris-classeur de Droit Comparé, Ve MAROC, Fasc. 1V, 1e et 2e cahier, Droit
international privé.

(12} Discours prononcé a 1'occasion de la rentrée solennelle de ia Cour Supréme
et rapporté in note DECROUX, Journal du droit international (Clunet 1971-
190}. Ce discours invite les juges a rompre avec les errements antérieurs et
2 restituer au droit marocain, essentiellement au droit musulman de statut
personnel, la part qui luj revient légitimement dans les solutions de conflits
de lois et dont il avait été¢ indument privé sous le protectorat au nom de théo-
ries procédant de la méfiance envers I'lslam et invoquant le traditionnel argu-
ment du droit musulman droit religieux, inapte a gouverner |'étranger,
pour mieux justifier des solutions d'esprit colonial. Ce discours se veut
comme une sorte de charte de la décolonisation du droit international privé
marocain. I n'est pas dépourvu d'un certain aspect polémique.

(13} V. La jurisprudence citée infra notes 33, 43, 44.
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port aux solutions du protectorat, celles-ci sont peu & peu remises
en cause, refoulées, remplacées.

Ce changement de cap n’est pas fortuit. Il s'inscrit trés exactement
dans la phase de décolonisation que traverse depuis I'indépendance le
droit internaticnal privé marocain. 1l n’était pas concevable en effet
que le maintien du dahir de 1913 se doub!at d’une reconduction pure
et simple du systéme qui a I’'époque coloniale s'était édifié sur sa ba-
se. Si le monument légisiatif a survécu, ce qui en soi est déja un sym-
bole {14), il elt été pour le moins étonnant de voir se prolonger dans
le cadre d'un Etat marocain désormais indépendant I"ancien systéme
qui, spécialement dans sa doctrine et sa jurisprudence donc dans son
essence méme, avait été trés largement conditionné par le contexte
colonial, 1a pression étrangére, I'héritage capitulaire auguei on ne
renongait qu'a contre-cceur, les servitudes internationales pesant sur
le Maroc, etc... A ce systéme trés protecteur des communauteés
étrangéres étabiies au Maroc, respectueux de leurs lois jusqu’a
I"obsession, encore tout pénétré de Vesprit des capitulations et mar-
qué dés ses origines par de véritables servitudes internationales {(15),
livré pendant plus de quarante ans a des interprétes étrangers {16), de
grande valeur certes mais enclins surtout & faire triompher les valeurs
européennes et & sauvegarder l'intérét des colonies étrangéres, a un
tel systéme se substitue aujourd’hui une autre vision du droit inter-
national privé, ol les solutions s’élaborent librement sans contrainte
extérieure {17), sous "impulsion d'une justice entiérement maroca-
nisée et naturellement portée a affirmer les valeurs du for avec
d'autant plus de vigueur qu'elles avaient été arandement oblitérées
a I'époque antérieure. Ce retour de "Histoire est dans I'ordre des cho-

{14) Certains y verront la preuve que la décolonisation du droit n'a pas été
entreprise dans ce secteur, A vrai dire toutes les dispositions incompatibles
avec la souveraineté marocaine ou la nouvelle situation d'indépendance ont
été abrogées de facto. Législateur et jurisprudence ont ajouté, modifié, déro-
gé. Ce code est tout a fait utilisable dans le cadre du Maroc indépendant.
Son maintien en tant que tel a surtout valeur de symbole. Il témoigne de la
modération qui a présidé aux remises en ordre nécessitées par I'indépendance,
Mais on ne saurait y voir la preuve que le systéme n’est pas en voie de déco-
lonisation. Celie-ci s'opére par d'autre voies.

{15) Principes de liberté et d'égalité économique (Régime de la porte ouverte)
posés par les divers traités relatifs & «la question marocaine» et gui ont eu
des répercussions en droit international privé.

(16) La condition des étrangers, comme tout litige impliquant un étranger, était
de la compeétence, selon les zones, des tribunaux frangais, des tribunaux his-
pano-khalifiens ou du tribunal de Tanger.

(17) On peut considérer qu‘avec le retour & {'indépendance a été levée I'hypo-
théque internationale pesant sur le Maroc et qui avait entravé la libre élabora-
tinn du droit international privé pendant toute la période du protectorat.
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ses mais n'est pas sans poser d'autres problémes, fa décolonisation
risquant de donner & l'entreprise de changement du droit une dimen-
sion passionnelle qui n'est pas toujours bonne conseillére pour ceux
qui sont chargés de la mener, ne serait-ce que par la tentation de na-
tionalisme qu’elle recele {18). Quoi qu'il en soit, les transformations
subies par le droit international privé marocain depuis 'indépendance
ne peuvent étre appréciées sans une référence permanente a cette
perspective de décolonisation, & cette volonté de prendre des dis-
tances par rapport @ un systéme tr@s marqué par ses origines et par
la fonction typiquement coloniale qu’il a tenue pendant plusieurs
décennies.

4. Ainsi s'édifie progressivement une nouvelle construction, mais il
serait téméraire de dire qu'elle est achevée. Des lignes de force appa-
raissent trés clairement a 'observateur mais la position de celui-ci
n‘en reste pas moins trés inconfortable. Faute d'un débat doctrinal
qui permettrait la confrontation, faute de jurisprudence suffisam-
ment étoffée, on est réduit a des conjectures sur les objectifs suppo-
sés et les développements probables du nouveau droit international
privé marocain. Certaines orientations ont été nettement suggérées

dans le discours précité du Président BAHNINI, notamment pour ce
qui est de la place & reconnaitre au droit marocain du for en matiere
de statut personnel et plus généralement pour la réintroduction en
droit international privé marocain des techniques couramment utili-
sées dans les sytémes contemporains (19}, Néanmoins de nombreuses
théories restent a construire, des concepts fondamentaux a preéciser.
Qu’en est-il aujourd’hui de 'ordre public au Maroc, de ses buts, de sa
politigue, de ses applications ? de la notion de loi d’application im-
médiate ? (20). Autant de questions actuellement sans véritables ré-
ponses. Sur tous ces terrains oU en certains pays le débat est si riche,
la théorie marocaine reste a élaborer.

C'est |'affinement et I'achévement de cette théorie qui constituent
au Maroc la tache prioritaire. Plus qu'une réforme |égislative des solu-
tions légales de conflit de lois, qui serait certes la bienvenue, c’est a
un effort doctrinal et scientifique qu'ii convient désormais de se con-
sacrer. Cette tdche incombe autant aux juges gu’a la doctrine pro-
prement dite. Aux uns et aux autres il appartient de suggérer et de
décider, de faconner la figure nouvelle des conflits de lois au Maroc
et d'en déterminer |'esprit, les impératifs premiers et les politiques

{18) V. infra numéro 14, 16. A cet égard, le discours précité du Président BAH-
NINI ne mangue pas de passion ni d'un certain esprit polémique,

{19) Ordre public, qualification, voire renvoi.

{20) Dire que la qualification se fait désormais lege fori ne fait que reculer le
probiéme. V. infra, numéro 10,
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a promouvoir, href de constituer ce corpus de solutions et de princi-
»es qui par dela les régles tégislatives — et parfois en leur absence
caractérise les systémes de droit international privé les plus élaborés.
L'ceuvre reste presque entigrement a accomplir,

C'est dire que I'actuelle interrogation sur le droit international pri-
vé marocain porte davantage sur le devenir de ce droit que sur des
solutions déj& positivement consacrées. Bien souvent son étude reléve
davantage de l'intuition, de la recherche du vraisemblable et du pos-
sible, que de la froide analyse critique de solutions établies.

Il. LES PRINCIPAUX CHANGEMENTS INTERVENUS DEPUIS
L'INDEPENDANCE

5. On limitera le propos a la matiére du statut personnel car
c'est en ce domaine que s'est manifestée sous le protectorat l'origina-
iité, voire I'anormalité du systeme de 1913 et c’est par réaction
contre ces particularismes que se sont produits depuis 1956 les plus
grands changements. Toute I’évolution depuis vingt ans a consisté en
effet a effacer peu @ peu les séquelles de I’héritage colonial, a «nor-
maliser» le systéme en opérant en quelque sorte un retour au droit
commun, ce droit commun étant symbolisé par le systéme de type
conflictualiste né en Europe continentale qui constitue la base de
I’enseignement du droit international privé dans ies universités maro-
caines et dont on sait qu'il est largement répandu dans le monde.

L originalité de i"évolution actuelle ne peut donc étre appréciée a
sa juste valeur que si i'on garde présent a l’esprit |'état antérieur dont
on s’emploie aujourd’hui & renverser les tendances. Le droit d’aujour-
d’hui est la directe remise en cause de celui d’hier et ne prend tout
son sens que dans cette perspective, Pour ne prendre qu'un exemple,
parler de I'ordre public marocain ou de la lex fori en matiére de sta-
tut personnel est aujourd’hui une constatation banale qui pourrait
passer inapercue, voire sans intérét : n'est-il pas évident que tout
systeme de conflits de lois use de telies notions ? Mais la remarque
prend une toute autre signification si I'on rappelle que ces notions
élémentaires étaient précisément absentes du systéme du protectorat.

6. Le systéme en vigueur dans le Maroc protégé a été caractérise
par une personnalité des lois quasi-absolue. En matiére familiale et
successorale, c’est le respect intégral des lois personnelles étrangéres
érigé a I'état de principe. Mais si le premier systeme moderne de con-
flits de lois instauré au Maroc en 1913 a pris d'emblée une telle orien-
tation, ce n'est pas seulement parce que la tradition islamique, qui
de tout temps a €té personnaliste au moins en matiére de statut
personnel, y poussait. Le contexte de pression étrangére et de domi-
nation coloniale dans lequel s’est élaboré le systéme y a fortement
contribué. Pas plus. les capitulations, cet autre avatar de la doctrine
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de la personnalité des lois, ne s'expliguent uniquement par les don-
nées propres a l'lslam, le systéme du protectorat ne saurait étre pré-
senté comme le fruit nécessaire et en guelque sorte fatal de la person-
nalité des lois pratiquée en matiére de statut personnel dansa Cité
islamique, il est aussi le résultat logique d'un contexte historigue bien
précis dans lequel le Maroc perdait son indépendance.

Sur le plan de la technique des conflits de lois, ce systéme absolu-
ment personnaliste s'est traduit par une grande originalité. Puisque
chacun est régi par sa propre loi d’origine et ne peut étre régi que par
elle, I'ordre juridigue marocain n'a aucune vocation a intervenir dans
le statut familial de V'étranger (21). Contrairement a la plupart des
systémes modernes ol |'ordre juridique du for participe au réglement
des conflits de lois et pése de toute sa territorialité, imposant au be-
soin la lex fori et en tout cas l'utilisant, rien de te! n'apparait dans le
Maroc du protectorat. La territorialité du for en est quasiment absen-
te. L'absence de lex fori est proclamée comme une vérité et des ap-
plications aussi normales que |'ordre public ou la qualification lege
fori y demeurent inconnues. Cette absence de territorialité, comman-
dée par le souci du respect intégral des lois étrangéres, a domingé a ce
point le systéme qu’elle s’est manifestée jusques et y compris sur le
terrain de la procédure et de la compétence juridictionnelle (22).

Ainsi le respect de la loi étrangére était un impératif sacro-saint,
un véritable tabou. Sous une autre forme institutionnelle, c'était la
prolongation des capitulations. A chacun sa loi. Marocains et étran-
gers vivaient dans deux mondes séparés tant sur le plan sociologique,
politique que juridique. Que le droit marocain de statut personnel
n‘e(it aucun role a jouer dans les conflits de iois intéressant les étran-
gers était dans I'ordre des choses. La coordination ou tout au moins
la relation entre lois étrangéres et loi du for, si importante dans le
systéme conflictualiste, n’était ici ni souhaitée ni méme concevable.

(21) Sous cette réserve prés gue désormais ¢'est une juridiction de "ordre judi-
ciaire marocain {les tribunaux d: protectorat) qui est appelée a en connaitre.

(22) Les procédures instaurées en matiére de statut personnel par le code de pro-
cédure civile de I'époque n’étaient applicables qu’a condition de n’étre pas in-
compatibles avec le respect de la loi étrangére-gouvernant le fond {art. 394
C.P.C..
Les juridictions compétentes pour juger du statut des étrangers (tribunaux
frangais, tribunal de Tanger, etc...) devaient s'effacer lorsque la loi étrangére
gouvernant le fond imposait un autre type de juridiction, teile la loi espagnole
attribuant aux officialités {tribunaux religieux de I'Eglise catholique) la com-
pétence pour prononcer la séparation de corps entre Espagnols de religion ca-
tholique.
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Dans la construction du protectorat, eile était méme structurelle-
ment impossible (23).

Les soiutions de confiits de lois ainsi élaborées en matiére de sta-
tut personnel des étrangers I'ont donc été en coupure totale avec le
droit marocain du for envisagé non seulement dans ses statuts person-
nels mais plus généralement dans son ordre juridique global, ses va-
leurs de civilisation et notamment I’lslam. Alors que tout systéme
«normal» de droit international privé est conditionné par les données
politigues, sociologiques et autres du pays du for, au Maroc le droit
marocain et I'lslam n’ont fourni aucune contribution réelle & I'éla-
boration des solutions. Certes I'isiam, sa tradition immeémoriale de
personnalité des lois, relayée quoique déformée par les capitulations,
ne sont pas étrangers a la genése du systéme édifié en 1913, Mais ils
n‘ont d'aucune facon participé a son fonctionnement. Le systéme de
19713 fajt coexister te droit des étrangers avec le droit des marocains
sans aucune compeénétration possible en vertu méme de i'organisa-
tion du protectorat. Il y a dans le Maroc de |'époque deux ordres
juridiques paralléles, deux Maroc, deux mondes. Celui des étran-
gers est une sorte de parenthése dans le Maroc authentique, un mon-
de a part sur lequel I’Islarn n’a aucune prise parce qu’il est le Maroc
européen, moderne, marchand, colonial. Le droit internationai privé
de 1913 est celui de comrmunautés étrangéres établies en pays domi-
né et il puise tout naturellement son inspiration dans les intéréts et
les valeurs de civilisation des colonies étrangéres plutot que dans ceux
et celles du pays du for. Les conflits de iois entre étrangers se réglent
selon des solutions élaborées pour eux, devant des tribunaux pour
étrangers, sans que le pays du for soit apparemment concerné,

7. Aujourd’hui on assiste @ un complet renversement de tendances.
En dépit du maintien du .C.C. et de bon nombre de regles de con-
flit posees ert 1913, I'esprit qui anime |’interprétation et |'élaboration
du droit international privé a profondément changé. Portés devant
des tribunaux authentiquement marocains, dans le cadre d'un Maroc
indépendant ol n'existe plus, au moins sur le plan du droit, I’'enclave
étrangere, les conflits de lois ne peuvent plus étre réglés abstraction
faite des données politico-juridiques proprement marocaines. Parce
qu'il s'élabore césormais en toute indépendance, a l'abri de toute
presence ou de toute pression étrangere, I'actuel droit international

(23) L'organisation judiciaire était congue de fagon telle que marocains et étran-
gers soient justiciables, ies uns des juridictions religieuses traditionnelles, les
autres des tribunaux modernes du protectorat, Le principe du respect des
statuts indigenes interdisait en matiére de statut personnel I’apparition d'une
Iégistation marocaine moderne analogue a cetle édictée en matiére de con-
trats et obligations. Les statuts traditionnels, et notamment le statut musul-
man_ restaient par hypothase un droit réservé aux seuls marocains.

134




Bilan de 25 années de D.1. privé

privé ne peut se contenter d'appliquer les lois étrangeres ; il prend
nécessairement en compte l'ordre juridique local. Aussi bien voit-on
se réintroduire aujourd’hui dans les solutions une certaine dose de
territorialité de |‘ordre juridigue du for, comme il va de s0i dans tout
systtme de conflits de lois. A ce regain normal de territorialité (A)
s'ajoute la prise en compte de la donnée islamique (B), jusqu'alors
purement et simplement éludée. La sauvegarde de |’Islam dans les
solutions est devenue un des impératifs majeurs du nouveau droit
international privé. Cette évolution entraine tout naturellement un
recul certain de la personnalité des lois, nonobstant le maintien en
matiére de statut personnel de la compétence de la ioi nationale
d’origine, puisque désormais |'application de la loi étrangere n'est
plus aussi absolue que jadis et ne bénéficie plus d’aucune immunité
par rapport @ |'ordre juridique du for et doit bien au contraire
composer avec ses exigences. Aujourd’hui le droit étranger peut réel-
lement entrer en conflit avec le droit du for et éventuellement étre
dominé par lui, selon les meilleures traditions de la méthode con-
flictuelle.

A — 8. Une lex fori en matiére de statut personnel, c'est 1a la pre-
miére manifestation de la normalisation du systéme, du retou: a
une territorialité plus normale de |‘ordre juridique. On ne peut plus
affirmer aujourd’hui gque la lex fori n’existe pas, comme ce fat le
cas sous le protectorat ou le caractére religieux et pluraliste des sta-
tuts personnels marocains conduisait & dire que la loi marocaine,
inapplicable aux étrangers d'autres confessions, ne pouvait par hy-
pothése jouer un role quelcongue dans les solutions de conflits de
lois. La restauration du droit marocain dans sa fonction {égitime de
lex fori a été pronée avec force dans le discours du président BAHNI-
NI ; elle est admise sans discussion par les auteurs et bien que la juris-
prudence n'ait pas eu I"occasion de statuer sur ce point précis, il va
de soi qu‘aujourd’hui les juges n'hésitent pas, en cas de besoin, a se
référer au droit marocain du statut personnel dans les solutions de
conflits de lois. L'appel a l'idée d’ordre public marocain en est
d‘ailleurs une indéniable illustration.

Il va de soi que la lex fori marocaine en matiére de statut person-
nel, c’est d'abord sinon uniquement le droit musulman codifié dans
la Moudawana. L‘identification de la lex fori ne saurait au Maroc
présenter les mémes difficultés qu’en pays réellement pluraliste, tel
que le Liban, ou des considérations politiques et constitutionnelles
{équilibre entre les communautés, égalité des statuts, etc...) s"oppo-
sent a ce qu’un des statuts soit érigé en lex fori, donc en droit com-
mun privilégié, pour les besoins des conflits de lois. Rien de tel au
Maroc ou, en dépit du maintien d'un pluralisme a base confessionnel-
le, le statut musulman bénéficie d’une position prééminente, ne se-
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rait-ce que parce que I'Etat est islamique et que la population est
musulmane dans sa quasi-totalité. Si donc il est nécessaire pour les
besoins du droit international privé d’utiliser le droit marocain a titre
de lex fori, le statut personnel est tout désigné pour jouer ce role.
Tant sur le plan sociologique que poiitique, le Maroc n’est pas un
pays réellement pluraliste et le droit musulman y a tout naturelle-
ment vocation de droit dominant, de droit commun {24).

9. A travers ce nouveau role dévolu au droit marocain de statut
personnel c’est le droit musulman qui se trouve accéder a une fonc
tion que I'histoire lui avait jusqu ‘alors pratiquement refusée. Bien
que les auteurs les plus anciens aient fréequemment reconnu la voca-
tion de droit commun du droit musuiman, ceile-ci a été grandement
contrariée dans les faits, au moins en matiére de statut personnel
et parfois méme dans d'autres secteurs, par la wléerance dont ont
bénéficié les dhimmis, tant sur le plan de la loi que sur celui de la
juridiction, dans i‘organisation interne Je a Cite istamique : sauf
exceptions {25}, le droit musulman en matiére familiale et succes-
sorale s'est trouvé cantonné aux seuls musulmans, apparaissant
ainsi comme le droit d'une communauté plutdt qu'un droit a voca-
tion de droit commun tel qu’on ie congoit dans la théorie moderne
de I'Etat territcrial. De méme, dans I'ordre international et a I'égard
des «vraisy étrangers, le droit musuiman de statut personnel n‘a ja-
mais joué le réle d'un droit civil qui leur fit appiicabie : la personna-
lité des lois, déja pratiquée & I'intérieur de |'Islam & I’égard des mino-
rites non musulmanes, a tout naturellement conduit & traiter I'étran-
ger selon sa propre loi. Les capitulations ont consacré cette vue et ce
qui est contestable en eiles ce n’est pas qu'elles aient maintenu
f‘étranger sous I'empire de sa loi d'origine - il n'y avait pas a I'époque
d‘autre solution concevable - , c'est que I'exemption a i'égard du
droit musuiman ait été étendue a des domaines ol elle était beau-
coup moins justifiée (contrats et obligations, droit pénal, etc...). En
matiére de statLt personnel en revanche, le caractére ¢religieux» réel

(24} La préeminence du statut musulman en tant que lex fori est également re
connue dans la plupart des Etats islamigues connaissant un vluralisme confes-
sionnel en matiére de statut personnel (Egypte, Etats du Moyen-Orient).
Ce pluralisme, bien plus réel et diversifié gu’au Maroe, n'interdit nullement
quu le statut musulman soit utilisé comme le droit commun du for pour les
besoins du droit international privé.

(25} Le droit musulman de statut personnel est appelé a fournir |e réglement en
cas de litige opposant deux non musulmans soumis a des statuts différents. De
méme c'est a son profit qu’est tranché le conflit entre musuimans et non
musulmans ; il s'applique donc dans cette hypothése a la partie non musul-
mane. Enfin il é7ait admis que des plaideurs non musulmans saisissent le cadi.
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ou prétendu du droit musulman {26), le lien évident du statut fa-
milial avec le culturel et les valeurs de civilisation, la tradition person-
naliste pratiquée dans I'ordre interne a I'égard des non musulmans,
tout conduisait a cantonner le statut personnel musulman aux seuls
musulmans et a régir I'étranger par sa loi d’origine.

Le plus notable d’ailleurs n'est pas la solution elle-méme - aprés
tout bien des systémes ont admis ou admettent encore aujourd’hui
que le statut familial de I'étranger est régi par sa loi nationale - mais
le fait que la loi étrangére ait toujours été regue et appliquée en Islam
de fagon intégrale sans que |'ordre juridique islamique plt y appor-
ter la moindre atteinte. Mais il n'y a la rien d'étonnant, Cette attitu-
de favorable, qui tranche assurément avec la condition communé-
ment faite a la loi étrangére dans les systemes modernes de conflits
de lois, était déja incluse dans le traitement réservé aux statuts non
musulmans dans [‘organisation interne de la Cite islamique : un
systéme qui reconnait le pluralisme, y compris sur le terrain juri-
dictionnel, accepte par hypothése de voir chaque statut s’appliquer
devant ses juges naturels, et uniquement devant eux, dans un ordre
juridique propre qui est celui de la communauté concernée. En tolé-
rant le pluralisme, en |'organisant méme au niveau des institutions,
I’Isiam, a-t-on dit, manifestait son indifférence a |'égard des statuts
familiaux ne relevant pas de son empire. Quelle que soit la valeur de
la formule, elle se retrouve applicable dans I'ordre international a
I’étranger non musulman dont la condition devant le juge consulaire
échappe elle aussi a I'emprise de I'ordre juridique local. De toutes
les solutions capitulaires, celles concernant le statut personnel des
étrangers sont assurément les moins contestables : a I'époque, la pra-
tique de I'islam n’était certainement pas d’utiliser le droit musulman
de statut personnel comme un droit civil a vocation territoriale
applicable aux non musulmans ni de bétir un systéme moderne de
conflits de lois ol le statut étranger elit @ compter avec le droit du
for. Le fait que la loi étrangére ait été du ressort de la juridiction
consulaire a certes pu accuser la coupure avec I'ordre juridique local,
mais en elt-il été différemment si les étrangers avaient été justiciables
des juridictions chrétiennes ou rabbiniques locales {27) ? En réalité,
jusqu’au XiXe siécle, n'a existé en Islam aucun systéme véritable de
conflit de lois au sein duquel I'ordre juridigue du for pit prétendre
exercer son emprise,

{268} A quoi s'ajoute le fait que jusqu’au début du X|Xe siécle les statuts person-
nels des ressortissants étrangers étaient pour la plupart tres marqués par la
religion sinon ouvertement confessionnels,

(27) Cette réflexion ne vaut pas pour le Maroc ol n’existaient pas de commu-
nautés chrétiennes, mais peut s'appliquer aux pays du Moyen-Orient,
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Le systéme du protectorat restera danscette figne, Cuoigu’intro-
duisant au Maroc la technique moderne des conflits de lois, il main-
tient l'antique séparation juridictionnelle et statutaire, remplagant
simplement le juge consulaire par ie juge du protectorat, mais sans
aménager aucune passerelle entre le droit du for et les statuts étran-
gers qui demeurent étroitement cloisonnés. La encore, le systéme
n’‘est pas un véritable systéme de confiits de lois, malgré les apparen-
ces. L'exclusion des fonctions traditionnelles de la lex fori {en ma-
tiére de qualification, d'ordre pubilic, etc...) le prouve abondamment.
Il n'y a pas lieu de revenir ici sur les raisons historiques qui ont pu
ainsi orienter la tournure prise par le systéme du protectorat. Quelles
gu‘aient été les bonnes raisons gu‘avait celui-ci d’épargner aux étran-
gers |'application méme occasionnelle du droit musulman, il reste
que I'exclusion de ce dernier demeurait encore a I’'épogue dans la
logique de la tradition islamique pour laguelle, sauf exceptions, le
droit musuiman de statut personnel a d‘abord été le droit des
musulmans, les non musulmans relevant sur ce chapitre d'un autre
droit,

Aujourd’hui le pas est franchi. Sans devenir pour autant le statut
de tout étranger établi au Maroc - la loi nationale d’origine conserve
sa compétence de principe - le droit musulman du for accéde'a toutes
les fonctions normales dévolues a la tex fori dans tout systéme de
confiit de lois. Le droit musulman apparait comme un droit «ordi-
naire» dont tes fonctions technigues sont les mémes que partout
ailleurs, bref comme un droit civil a vocation territoriale pour les
besoins du droit international privé. Il a fallu pour cela que I'indé-
pendance vienne lever I'obstacle politique que constituait |e protecto-
rat mais aussi qu’une évolution des esprits se produise quant au rble
du droit musulman de statut personnel, que le caractere «religieux»
de ce droit soit compris d'une maniére plus exacte, gue change aussi
la perception par I'lslam lui-méme de son propre droit. La tradition
a toujours été que le statut personnel musulman ne s'applique pas
aux non musulmans. Le protectorat n‘a fait que la perpétuer, en en
tirant les conséquences extrémes sur le terrain du systéme de conflits
de lois nouvellement introduit. Mais indépendamment méme de la
présence étrangére, il est douteux qu’a I'aube du X Xe siécle les temps
étaient mirs pour faire jouer au droit musuiman un nouveau role, La
tradition personnaliste était trop proche dans les esprits, et pas seu-
lement dans celui des étrangers. Il faudra donc attendre le retour a
I'indépendance, |'apparition d'un nouveau contexte politigue per-
mettant la libre élaboration des solutions, ia réflexion moderne sur
la nature et le role du droit musulman, pour gue se réalise |'intégra-
tion compléte de celui-ci dans le systéme de conflits de lois, pour que
soit exorcisée aussi la prétendue infirmité du droit musulman, son in-
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capacité congénitale a jouer le role de droit civil, de droit commun,
de lex fori. L'évolution actuelle prouve qu’il n'y a pas de fatalité de
la personnalité des lois en lIslam, Certes celleci, qui remonte aux
origines, a constitué un terrain éminemment favorable a 'implanta-
tion de systeémes de droit international {capitulations, protectorat...)
tournés vers le respect intégral des lois étrangeres et I'exclusion de
toute référence au statut musulman dans le réglement des conflits.
Mais tout en demeurant largement personnaliste, tant dans |'ordre
interne que dans |'ordre international, I'lslam ne répugne pas a appli-
quer sa loi en cas de besoin & des non musulmans, |'assimilant & une
véritable loi civile qui voit ainsi s'ouvrir devant elle un champ élargi :
de droit communautaire traditionnellement cantonné a la gouverne
des seuls musulmans, le droit musulman de statut personnel accéde
aujourd'hui a la qualité de droit commun du for assorti de tous les
attributs d'un droit a vocation générale.

10, Désormais reconnue en tant que telle la lex fori marocaine est
appelée & remplir les diverses fonctions qui lui sont habituellement
dévolues dans le systéme conflictualiste. Elle fournit la base de
I'ordre public et des lois d'application immédiate, les qualifications,
et posséde une plénitude de compétence, une vocation subsidaire, en
cas de besoin . |l est inutile de développer ces divers aspects, d'autant
que jurisprudence et doctrine sont trop peu fournies pour constituer
une base suffisante de discussion. Toutes ces théories restent a élabo-
rer et elles ne le seront que par l'accumulation des décisions judi-
ciaires et la réflexion doctrinale.

Les applications de 'ordre public sont encore occasionnelles (28)
mais il ne fait aucun doute que les valeurs islamiques en constituent
un élément essentiel et qu’il n'y a aucun obstacle, contrairement a ce
qui a été parfois soutenu, a imposer & des étrangers non musulmans
le respect de telle ou telle régle du statut musulman, telle que l'inter-
diction d'établir la paternité naturelle ou la nullité du legs fait & une
femme illégitime, Ce faisant, on n‘imposerait nullement a des étran-
gers une régle «religieuse» qui leur serait inadaptée, eu égard & leur
extériorité par rapport a |'lslam (religion), mais le respect d'une
certaine morale sociale et des valeurs de la société islamique.
Raisonner autrement reviendrait & s'interdire d'opposer |'exception
d’ordre public dans les solutions de conflits de lois en matiére de
statut personnel. Or la loi étrangére qui heurterait de front la morale

{28) Sur des espéces récentes, V. Cour Supréme, ch, adm,, numéro 23, 4 février
1977 M. ¢.B., inédit ; Cour Supréme, 1e ch. -civ., numéro 512, 14 septembre
1977 inédit, rendus en matiére de legs fait & une concubine,
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islamique pourrait sans conteste étre tenue pour contraire a 'ordre
public {29).

Quant a la qualification s'il est désormais admis qu’elle s'opére
lege fori, elle n'a guére donné lieu jusqu’a ce jour & des solutions
bien concrétes. La doctrine affirme son adhésion a la méthode clas
sique de la qualification par ia loi du for (30), les projets de codifica-
tion y font référence, mais la jurisprudence n'a jamais eu |'occasion
de consacrer expressément ce point précis de théorie juridique, 1l
semble néanmoins possible d'inférer de piusieurs arréts que 'a gualifi-
cation n’est plus, comme naguére demandée a la loi étrangére, ce qui
est bien le signe qu'elle est recherchée dans la lot du for (31). La
théorie des qualifications n’en est pas pour autant achevée, car il
reste & définir les qualifications propres a chaque institution. Quelies
sont les qualifications marocaines dans la difficile démarcation du
fond et de la forme en matiére de célébration du mariage, du fond et
de la procédure en matiére de divorce, de protection des incapables ?
Autant de questions qui restent actuellement dans l'incertitude et qui
ne seront clarifiées que par la formation progressive d’'une jurispru-
dence, d’une doctrine, d’une théorie proprement marocaine sur ces
problemes (32). On peut en dire autant de ia notion de la loi d'appli-
cation immeédiate dont il est actuelilement impossible de relever des
applications établies avec certitude.

11. Le retour a la territorialité, ce n’est pas seuiement la consécra-
tion de la lex fori, mais aussi I"abandon de tous les particularismes
qui, sous le protectorat, avaient pu conduire a faire céder I’appareil
jL{ridique du for devant le tabou du respect intégrai de la loi étran-
geére,

En matiére de procédure, on notera la disparition, dans le nouveau
code de procédure civile édicté en 1974, des dispositions insolites de

{29) V. Jean DEPREZ, La réforme de I'organisation judiciaire et de la procédure
et le droit international privé, RJ.P.E.M, 1977. Numéro 3 p. 45 et 1978. Nu-
méro 4 p. 49 ; Chronique bibliographique, R.J.P.E.M. 1977. Numéro 2
p. 249, Jurisclasseur de droit Comparé, Ve MAROC, I1V. 1e cahier, numéro 20.

{30) BAHNINI, Discours précité, Journal du droit international (clunet) 1971.
190 ; P. DECRQUX, Chronique de jurisprudence marocaine, journal du
droit international {clunet) 1971 - 189,

{31) Cour d'appel de Rabat, 15 février 1963, Rec. Rabat, janvier - juin 1963 p.
120, Cour Supréme, 5 juillet 1967, Clunet 1971 - 184, note P. DECROUX.

{32) Sur tous ces points, V. notre article précité, R.J.P.E.M. 1978, Numéro 4
p. 49 spécialement p. 54 s.
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I'article 394 de |'ancien code (33). Désormais les régles marocaines de
procédure, celles concernant par exemple le divorce, la protection des
incapables, etc... sont applicables sans restrictions aux procés entre
étrangers, méme si elles se révelent incompatibles avec telle ou telle
régle de leur statut personnel, On peut estimer que la territorialité de
la procédure du for - solution au demeurant universelle - a désormais
pleinement droit de cité en droit international privé marocain.

En matiére de compétence, autre terrain ou s'affirme habituelle-
ment «l'impérieuse territorialité du Droity, les errements particu-
liers suivis sous le protectorat ont été également abandonnés, L'ef-
facement des tribunaux marocains devant la compétence des juri-
dictions ecclésiastiques posée par la loi étrangére - notamment en
matiére de séparation de corps religieuse des espagnols catholiques -
n'est plus acceptée, La Cour Supréme en a décidé ainsi dans un trés
important arrét du 5 juillet 1967 (34) en posant que les tribunaux
marocains ont le monopole de la juridiction au Maroc et que nulle
autre instance n'est compétente pour rendre un jugement susceptible
d’y produire des effets de droit. A tort ou a raison la compétence
juridictionnelle est considérée comme touchant au domaine de |'Etat
et de la souveraineté. Les tribunaux frangais du protectorat avaient
fait prévaloir le respect intégral des exigences de la loi étrangére sur
la compétence des juridictions du for, marquant ainsi qu'ils étaient
plus soucieux de sauvegarder les statuts étrangers que d'assurer la
primauté de I'ordre juridique marocain (35). Les juges du Maroc in-
dépendant ne pouvaient que poser le principe inverse. La personna-
lité intégrale des lois n'est plus dans |'ordre des choses et la tradi-
tion personnaliste qui continue a étre vivace ne justifie plus une dé-
rogation zussi yrave au monopole, partout affirmé, de la juridiction
territoriale.

B— 12, En consacrant le droit musulman marocain dans la qualité
de lex fori le nouveau droit internationa! privé fait plus que se doter

{33) Edictant des procédures concernant i’état des personnes, |’ancien code pré-
cisait que ces régles étaient applicables & toutes personnes de nationalité
étrangére, mais seulement ¢en tant qu’elles sont conciliables avec leur statut
personnely.

{34} Cour Supréme, chambre civile, 5 juillet 1967, clunet 1971 - 184, note Paul
DECROUX.

{35) L'exclusion de la régle marocaine de procédure était d’autant plus insolite
qu'il ne s’agissait nullement de procédures de droit musulman inapplicables
devant les tribunaux modernes, mais de régle figurant au code moderne de
procédure civile donc dans une légisiation spécifiquement édictée a l'usage
des étrangers. Quoi que destinées a régir les proces entre étrangers, ces régles
devaient donc céder le pas devant les exigences contraires du statut personnel
étranger,
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d'un attribut nécessaire au fonctionnement du systéme de conflit, it
introduit la donnée islamique au premier rang des parties prenantes
dans |'élaboration des solutions, Nul doute qu‘avec une lex fori direc-
tement puisée dans la tradition ie systéme marocain soit désormais
particuliérement porté a assurer la sauvegarde de !'lsiam dans les so-
lutions du droit. C’est 1a la deuxiéme tendance majeure de 'actuelle
évolution. Le champ désormais ouvert au droit musulman dans les
solutions de conflits de lois va trés au dela des quelgues interven-
tions ponctuelles et somme toute occasionnelles auxquelles se ra-
méne le jeu de la lex fori (36). La nécessaire sauvegarde de I'lslam
dans les conflits de lois conduit & d’autres solutions ou s'affirme la
compétence prioritaire du droit musulman, y compris pour gouverner
le fond, avec une telle force que le droit musulman est promu au rang
de seule loi applicable, Gtant alors a la ioi étrangére toute chance
d'exercer sa compétence. Ainsi de la condition faite au Maroc aux
étrangers musulmans, ainsi du réglement des situations familiales
mixtes a partenaire marocain.

En Islam, I'élaboration du droit international privé ne peut man-
quer d’étre influencée par les valeurs de civilisation de cette sociéte.
La remarque est d'ailleurs banale, tout systéme de confiits de lois
étant nécessairement tributaire des données sociologiques, politiques,
religieuses ou autres, de 'ordre juridique auquel il se rattache. Mais
en Islam cette obédience revét une signification toute particuliére : le
lien du droit et de la religion, le sentiment d'appartenance a une
Umma transcendant les nations, le souci de préserver la société isla-
mique de {a corrosion de 'extérieur, font que, plus qu’ailleurs peut-
étre, le droit international privé se veut intransigeant sur le maintien
intégral du statut musulman dés qu'un musulman est en cause,
nongbstant toute autre considération tirée des idéaux de l'interna-
tionalisme, et notamment la coordination avec |'étranger. Il y a la
une exigence fondamentale, tenant a {'essence méme de !'Islam, du
moins telle qu’eile est comprise au Maroc mais aussi dans bien
d’autres pays musuimans. L'Islam, mis en cause ici a travers le statut
d’un de ses adeptes & [‘occasion des relations internationales, ne sau-
rait étre perdant dans les solutions de conflits de lois. La permanence
du statut musulman I'emporte sur toute autre consideration.

{36} Dans un systéme ol la régle de rattachement donne en principe compétence
a la loi personnelle étrangére en matiére familiale, la lex fori a tout au plus
pour role de fournir (souvent implicitement) les qualifications ou des prétex-
tes au jeu de l'ordre public ou a l'intervention de lois d’application immeédia-
te ; rdles importants certes, mais qui ne conduisent jamais la lex fori & gouver-
ner en tant gue telle la totalité du statut {sauf toutefois en cas de renvoi, si
celui-ci est admis).
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13. C’est un dahir du 24 avril 1959 qui, en précisant la compéten-
ce de la juridiction du Cadi, vy a rattaché la connaissance des affaires
de statut personnel et successoral concernant les étrangers musul-
mans établis dans le Royaume. Bien que ce texte ne soit plus d’actua-
lité, correspondant a une organisation judiciaire qui a été depuis lors
par deux fois réformée {37), la solution qu'il posait quant aux étran-
gers musulmans s'est maintenue en jurisprudence et la Cour Supréme
continue méme de s’y référer dans ses motivations. C’est que, par de-
la le texte aujourd’hui périmé, s'est constituée une véritable régle de
conflits soumettant au Maroc tout musulman a la Moudawana,
guelle que soit sa loi nationale en principe seule compétente, d'aprés
le D.C.C. de 1913 pour gouverner son statut.

C'est |a une dérogation importante a la régle de conflit tradition-
nelle en droit international privé marocain selon laquelle I'étranger
est régi quant a son statut personnel par sa loi d’origine. Ce principe,
qui demeure, vaut pour tous les étrangers, sauf lorsqu’ils sont musul-
mans ; alors le rattachement par la nationalité s'efface devant le ratta-
chement par la religion. Si la nouvelle régle est de conséquences limi-
tées lorsqu’il s’agit d’étrangers musulmans déja soumis dans leur pays
d’origine & un statut musulman (38) en revanche appliquée & des
étrangers de statut civil tels que des frangais, des allemands, des turcs,
etc... qui se trouveraient étre de religion musuimane, elle conduit a
un véritable bouleversement de leur statut. Mais cet inconvénient est
apparemment de peu de poids face a la nécessité, estimee absolue,
de regrouper tout musulman sous la houlette de la Shari’a. La Cour
Supréme |'a encore récemment rappelé a propos du cas d'un frangais
converti & l'lslam, affirmant que la conversion a l'lslam entraine
obligatoirement |'application des régles du Chréa (39).

Il 'y a donc, s'agissant des étrangers musulmans une véritable régle
de rattachement par la religion qui vient doubler le rattachement par
la nationalité prévu au D.C.C. de 1913 et se substituer a lui pour la
circonstance. Bien que le texte de 1959 qui lui a servi de base ne soit
plus d’actualité i} serait hasardeux de prétendre que la solution qui
s'était édifiée sur lui n'est plus fondée. D'abord parce qu'on peut
estimer qu’a l'occasion des réformes judiciaires successivement
intervenues en 1965 puis en 1974, le tribunal du Sadad puis le tribu-
nal de premiére instance ont hérité des compétences anciennement
attribuées au Cadi, dont celle concernant les étrangers musulmans.

{37} En 1965, puis en 1974.

(38) Méme dans ce cas le'statut de I'intéressé peut subir d'importants change-
ments, puisqu’il sera soumis au droit musulman de rite malékite et non au rite
d’origine de la personne.

{39) Cour Supréme, 5 juillet 1974, journal du droit international {clunet) 1976 -
881, note Paul DECRQUX.
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Ensuite parce qu'il nous paraft que le rattachement par la religior
méme s'il ne trouve pas support légal dans {’actuelle loi moderiiz
exprime une solution qui fat traditionnelle en Islam au mains tam
que religion et national'té demeurerent largement confondues
au temps des capitulatiors, la conversion d'un chretien & I'lsiam le
faisait échapper a ia compétence du consul et I'on s’accorde a consi-
dérer qu’il en résultait un véritable changement de nationalité et de
statut, le renégat «se perdait dans la masse musulmane» (40). Si
aujourd’hui la conversion a |'lslam n’a plus d’incidence sur la na-
tionalité de 'étranger, il reste gu’elle entraine I’assimilation au maro-
cain sur le plan du statut personnel, et il en va de méme, de maniére
plus générale, pour tout étranger musulman, gu'it le soit d’origine ou
par conversicn.

La vieille idée de la cohésion de I'Umma universelle conduit a pen-
ser gu'un musulman, flt-il «étrangery» au sens de la nationalité et du
droit international, n'est jamais un véritable étranger en pays d’Islam
et qu'il est d'abord considéré en sa qualité de musulman, en vertu
d’'une aliégeance religieuse et permanente a I'lslam gui {'emporte sur
I'allégeance politique (nationalité) envers un Etat étranger. Cette vi-
sion héritée d'un autre age n’est pas étrangére & la persistance dans
les temps actuels d'une solution que les textes modernes ne posent
plus expressément mais gui est bien dans la ligne instinctive d'un
islam enclin a regrouper autour de sa Loi tous ies adeptes de sa
foi, indépendamment des différences d'ethnies, de races et de na-
tionalités. Elle carrespond @ une vision du monde et des hommes
qui nest jamais tout a fait absente de la perception gue I'lslam a de
jui-méme. Quoique morcellé en peuples et en Etats différents et
parfois hostiies, |'lslam raste le siége d'une solidarité culturelle et
aussi politique aux multiples manifestations. Celle ici examinéc est
significative de la survivance, sur le plan des solutions juridiques
concrétes, d’une certaine conception de ["'Umma universaliste en un
temps ou la tendance est plutot & accentuer les clivages étatiques
au sein de "Islam (41). Elle témoigne aussi de la force de la tradi-

(40) G. PELISSIE DU RAUZAS. Le régime des capitulations dans {'Empire otto-
man, Ze ¢d., to0op. 188 s, raris 1910, Sur les renégats européens au Maroc,
V. Jean-Louis MIEGE, Le Maroc et {"Europe, 1830 - 1894, t. Il p. 12C,
Paris 1961, P.U.F. Le traité anglo-Marocain du 9 décembre 1856 prévoyait
dans son article 16 que les sujets anglais ayant embrassé |'lslam demeuraient
néanmoins sous la juridiction de leur consul.

{41) L'islam est divisé en Etats. Chaque musulman a une nationalité propre et
n'échappe pas & sa qualité d'étranger sur le territoire des Etats dont il n’est
pas ressortissant. S'appliquent & lui, comme en tous pays, les discriminations
entre nationaux et étrangers guant & ia jouissance des droits, I'exercice des
professions, les activités économiques, etc....
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tion comme principe d'élaboration actuelle du droit, En l'absence
d'un texte moderne autorisant la solution, la tradition suyggére et
dicte la solution, le juge raisonne en juge musulman porte-parole
de la tradition {42}.

14, C’est sans aucun daqute la nécessité de sauvegarder le champ
d’application de la chari’s qui inspire actuellement le réglement
des situations familiales mixtes a partenaire marocain. Alors que ie
penchant des tribunaux du protectorat, compétents du seul fait de
la présence d’'un conjoint étranger, avait été de préserver le «statut
européeny, voire de lui assurer ta priorité au nom de la prétendue
supériorité de civilisation, c’est la tendance inverse gui aujourd’hui
I'emporte. |l a été jugé a propos du divorce - mais la solution vaut,
semble-t-il, pour toute situation familiale mixte, mariage, rapports
entre parents et enfants, successions - gue c’est le statut du parte-
~ naire marocain en |'occurence musulman, qui doit I'emporter et ré-

gir 'ensemble du statut matrimonial et de sa dissolution. Dans
'exemple classique et fréquent du marocain épousant une femme
étrangére, c¢’est donc le statut du mari marocain qgui en toute hypo-
thése assurera le réglement (43). La solution tourne donc a 'avantage
de I'lslam et a été certainement congue dans ce but, méme si la iectu-
re de l'arrét du 7 février 1972 (44} permet de penser que c’est le
statut national marocain {musulman ou hébraique} qu‘on entend
protéger et non pas le statut musulman en tant que tel. On peut donc
hésiter sur la nature exacte de la solution marocaine : privilége de
nationalité visant & sauvegarder le statut marocain en toute hypo-
thése, ou privilége de religion visant & la sauvegarde de I"Isiam ? iais
il va de soi que, méme dans la premiére interprétation, si privilége de
nationalité il y a, son utilité principale est de protéger le statut mu-
sulman, la plupart des cas concrets susceptibles de se poser concer-
nant des musulmans.

On sait que ce probléme du couple mixte a été résolu d'identique
facon en Algérie ol les régies du code civil donnent la priorité au
statut algérien dés qu’un conjoint algérien est en cause {45) et qu'il
a soulevé une controverse en Tunisie ol la jurisprudence a été tentée
d’'instaurer un privilége de nationalité au profit du statut conjoint

(42) Jean DEPREZ, Pérennité de I'lslam dans "ordre juridique au Maghreb, in
I"lslam au Maghreb, Publication du C.R.E.5.M., 1981, C.N.R.S.

(43) Cour d'appel de Rabat, 23 décembre 1969, clunet 1971 - 159, note Paul
DECROUX.

(44) Cour Supréme, 7 février 1972, numéro 57, Arréts de la Cour Supréme,
Volume XXIV, novembre 1972, p. 46 (en arabe), clunet 1978 - 674, note
Paul DECROUX.

{45) Art. 13 code civil algérien. V. sur ce point les auteurs précités supra note B,
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tunisien lorsque le jeu normal de la régle de conflit aboutit 2 la dési-
gnation d’une loi étrangére (46). Ces tendances sont significatives.
Elles témoignent certes d'un certain nationalisme mais aussi, vrai-
semblab!emem:, ae I'idee qu'en Islam on’accepte mal qu'un musul-
man puisse se voir appliquer une loi étrangére au prétexte de son
mariage avec une partie étrangére, ce serait |4 un résultat insolite et
on comprend qu’il ait été écarté par la loi algérienne et que la juris-
prudence tunisienne ait tenté d’y faire obstacle.

Au Maroc, ot n’existe aucune solution de conflit propre aux mé-
nages mixtes dans le D.C.C., les juges avaient toute liberté de fixer
leur jurisprudence. On ne s'étonnera pas qu'ils 'aient fait dans le
sens favorable au statut musulman. Certes ia solution retenue man-
que d’objectivité et est marquée au coin du nationalisme (47), mais
la tradition en Islam n’a t-elle pas toujours été de soumettre au Cadi
gt au droit musulman les unions mixtes et d’une maniére générale
toute relation entre musulmans et non musulmans ? La solution ac-
tuelle est donc dans la ligne de la tradition et, eu égard aux diverses
scfutions théoriquement concevables, loi du mari, loi de la femme,
loi du domicile ou de la résidence, loi du lieu de céiébration du
mariage, elle n'est pas moins légitime que toute autre. Mais il appa-
rait aussi que lorsque I'lslam est en cause une recherche désintéressée
de la loi applicable est difficilement concevable : sociologiguement,
politiquement, I'idée gqu’un musulman marié a une épouse étrangére
ou en relation avec un non musulman puisse étre soumis en pays
d'lslam & une autre loi que son statut musulman est actuellement
inacceptable. Une ouverture réelle sur le statut étranger suppose-
rait non seulement la laicisation du droit, mais aussi une évolution
considérable des esprits et des mentalités, car I'explication est ici
autant culturelle gue proprement religieuse. Pour toutes sortes de
raisons bien connues, I'islam entend demeurer inhtransigeant sur
son authenticité et la défense de sa loi dans les solutions de ia vie
internationale est un moyen parmi d'autres d’assurer cette préserva-
tton.

15. Ce bref recensement des principaux changements survenus
dans le systéme marocain depuis |'indépendance ne doit pas faire
oublier d'autres innovations. C’est ainsi que dans le nouveau code de
procédure civile, la théorie de I'exequatur a été précisée (art. 430 ¢
432 C.p.c.}), 'a dualité des régimes jusqu’alors applicables a disparu et

{46) Sur ce privilige de nationalité en Tunisie, V. Mohamed CHARF!, Abolir les
privileges, Revue tunisienne de droit 1972 - 11 ; chronique de jurisprudence
tunisienne, journal de droit international (clunet} 1979 numéro 3 p. 649 -
653.

{47) Soit qu'on ait entendu protéger le statut national, soit qu’on ait entendu
sauvegarder I'lslam, lequel est la base méme de I'identité nationale.
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le pouvoir de révision qui existait, au moins en théorie, a £té abar
donné.

Ce méme code parait également avoir apporté un certain change-
ment dans la condition de la loi étrangére devant le juge marocain.
Depuis la création de la Cour Supréme en 1957 il était expressément
prévu par les textes que |'application de la loi étrangere par le juge
du fond pouvait faire I'objet d'un contréle de la Cour Supréme, mais
uniquement en matiere de statut personnel. C'était 1a souligner la
spécificité des questions de statut personnel et la nécessité de vérifier
la correcte application du droit étranger en un domaine ol I'Islam a
toujours été respectueux des statuts étrangers. On avait méme vu
dans ce texte la derniére pierre apportée a I'édifice de la personnalité
des lois au Maroc (48). Mais dans les articles du code de procédure
sur les pourvois devant la cour supréme toute allusion a la violation
de la loi étrangére a disparu ; il n’est plus question gue du pourvoi
pour violation de la loi interne. La comparaison de l‘ancien et du
nouveau texte (49) pourrait laisser croire que le législateur entend
désormais exclure tout controle, méme en matiére de statut person-
nel (50). A la lecture de la jurisprudence postérieure a la promulga-
tion du code il apparait qu'il n'en est rien et que la Cour Supréme
continue a contrdler I'application de la loi étrangére sans qu’on sache
d’ailleurs si elle entend limiter ce contrile & la matiére du statut per-
sonnel ou I'étendre & toutes catégories (51). Cette attitude est a rap-
procher d’autres solutions bien établies en droit international privé
marocain, telles que le caractére obligatoire de la régle de conflit. Les
uges ont pu estimer que le respect de la régle de conflit implique une
interprétation correcte de la loi étrangére, encore que les deux ques-
tions ne soient pas absolument liées et que des arguments propres

(48) Michel BOURELY, op. cit., Rev, Crit. D.}.P. 1962 p. 465 ; Paul DECROUX,
Droit international privé, 1963, numéro 194 ; MORERE, La condition civile
des étrangers dans le nouveau droit international privé marocain, Rev,
Marocaine de droit, 1957 p. 433.

(49) Le dahir du 27 septembre 1957 portant création de la Cour Supréme visait
le pourvoi pour violation de faloi interne et de la loi étrangére de statut
personnely (art.13). L'article 359 du Code de procédure civile ne vise pius
que la «violation de la loi internes.

{60) En ce sens, notre article précité, R.J.P.E.M. 1978. numéro 4, p. 83.

{51) Cour Supréme, chambre civile, 13 avril 1977, affaire C.c/ C. RJ.P.EM,
numéro 5, ler semestre 1979, p. 169 (en arabe). Sur cette jurisprudence, V.
M. LOUKIL!, : «Le contrdle de l'application de la loi étrangére & travers
deux décisions de la Cour Supréme» R.J.P.E.M. numérc 5, ler sem. 1979,
p. 83 (en arabe).
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puissent justifier I'absence de contrdle sans que soit pour autant
prociamé le caractére facultatif de la régle de conflit {52).

I, L'AVENIR

16. Sans vouioir préjuger de i"avenir, on peut penser qu’avec les
développements survenus depuis l'indépendance le ton est donngé
décolonisation, normalisation du systéme, Avec guelques interventions
légisiatives et |'apparition d'une jurisprudence plus attentive aux
données proprement marocaines s'est opéré un réei renversement
de tendances, en dépit d'autres facteurs de continuité tels que le
maintien du D.C.C. et le poids toujours réel de I'idée personnaliste,
Bien que, on I’a vu, I'essentiel en droit international privé ne dépende
pas des codes mais de la doctrine et de la jurisprudence, une rénova-
tion du code de 1913 serait certes la bienvenue. Trop de questions
restent actueliement sans réponse, notamment le probléme toujours
épineux des reiations familiales, entre autres mariage et divorce, entre
personnes de nationalités différentes, sur lequel ies solutions heritées
du protectorat sont loin d’étre satisfaisantes {53). De méme la régle
de conflit applicable aux contrats, et notamment ceile relative aux
indices examinés par le juge dans sa recherche de la loi du contrat,
mériterait d’étre revue. Mais il ne faut pas attendre d'une nouvelle
codification la réponse & tous les problémes, et I'on doit tout autant
espérer I'apparition d’une doctrine et d’une jurisprudence conscientes
d‘avoir a entreprendre |'élaboration théorique du nouveau droit in-
ternational prive.

A cet égard la tiche est immense et ce droit reste & construire : il
faut préciser les application de I'ordre public, fixer les qualifications,
dire quelles lois seront considérées comme d’application immédiate,
prendre parti sur la question du renvoi (54). Dans cette élaboration
qui est une création permanente, on peut gager que, sauf retourne-

{52) V. Nadja LAHLOU, La condition de la ioi étrangére devant les juridictions
frangaise et marocaine, thése de doctorat d’'Etat, université de Paris . 11,
septembre 1981.

{53) Elles consistent & tenter de faire a chague loi sa part en appliguant autant
que possible les daux statuts, C'est souvent une gageure. La solution est plus
simple lorsqu’un des partenaires est marocain, la loi marocaine prévalant.

{64} Sur ce dernier point, et contrairement a ce qui a été affirmé par le Président
de la Cour Supréme en 1967, l'introduction du renvoi ne s'impose nullement
comme une nécessité car, a la différence de 'ordre public ou de ta qualifica-
tion, le renvoi n'est pas un mécanisme nécessaire du systéme de conflit de
lois ; bien des systémes 'ignorent et le fait qu’il ait été exclu sous le protecto-
rat ne constitue pas une raison suffisante de I'admettre aujourd’hui. Son éven-
tuetle introduction est affaire d’appréciation sur 'opportunité d'un tel méca-
nisme en l'état actuel des données du systéme marocain et ne saurait étre
imposée a priori au nom d’une décolonisation mal comprise.
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ment de situation, les tendances actuellement perceptibles seront
maintenues : le retour & une certaine territorialité nous paraft un
fait irréversible. De méme la sauvegarde de I'lslam dans les solu-
tions du droit demeurera une exigence permanente, parce qu'elle est
une donnée fondamentale de la société et de I'ordre juridique du for
et que le droit international privé est étroitement tributaire des don-
nées sociologiques et politiques et des valeurs de civilisation du pays.

Cette intransigeance dans la défense de I'lslam, ne va pas sans
contredire les idéaux de la coordination internationale, qu’il ne faut
jamais oublier dans la réflexion sur le systéme de droit international
prive. Les solutions actuellement suivies quant aux étrangers musul-
mans et aux unions mixtus a partenaire musulman sont inspirées
d’un évident nationalisme dans la mesure ol l'lslam n’est autre
que le fondement méme de l'ordre juridique marocain et 'essence de
I'identité nationale. Cette tendance est certes explicable, eu égard
aux données de l'actuelle société marocaine, de ses mentalités, de
son systéme politique et de I"époque de décolonisation présentement
vécue. Mais I'esprit de décolonisation justifie-t-il que 'on céde aux
démons du nationalisme, une fois passés les premiers engouements de
la liberté retrouvée ? N’assiste-t-on pas & une de ces «maladies infan-
tiles de l'indépendance» qui consiste a trop s’'affirmer et & prendre
systématiquement le contre-pied de I'héritage parce qu’on a été trop
longtemps dominé et écarté ? (b5). Le temps n’est-il pas venu de re-
noncer a ce repli sursoi et a ce «protectionnisme» que constitue toute
solution inspirée par le seul désir de faire prévaloir le statut national ?
Le systéme islamique aurait-il une incapacité congénitale a pratiquer
I'ouverture sur ia loi étrangére lorsqu’un musulman est en cause ? La
est actuellement I'enjeu du débat.

On notera, pour étre juste, quel’'intransigeance n'est pas le propre
de l'islam, que le nationalisme, la territorialite exacerbée ou la pri-
mauté systématique donnée au for restent la tentation permanente
de tout systéme de conflit de lois et inspirent partout dans le monde
bien des solutions. La-dimension religieuse constitue simplement une
raison suppltémentaire de refuser la concession et le dialogue {56), El-

(55} Cette tendance apparait trés nettement dans le discours précité du Président
BAHNINI,

(56) Les systémes laics eux mé&mes sont sur certains points, notamment quant 2
la laicité et la liberté du mariage, tout aussi intransigeants. On n‘oubliera pas,
d’autre part, que bien des systémes soumettent purement et simptement le
statut personnel de I'étranger & la loi du domicile, qui coincide souvent avec
la loi du for et que cette solution, bien que reposant sur le critére objectif du
domicile, n'en est pas moins négatrice du statut d’origine. La solution maro-
caine, fondée sur le critére personnel de religion, et limitée au demeurant
aux seuls musulmans, n'est pas plus critiquable. En fait, c'est le fait de pro-
céder a un rattachement par la religion qui parait anachronique.
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{e introduit dans les solutions du droit international prive une rigidi-
té, un refus de la concession, qui s'apparente au dogme. A quoi
s'ajoute actuellement une sensibilité particuliére due au phénomene
de décolonisation, qui incite a "affirmation de soi, due aussi a l'évo-
lution actuelie de I'lslam, gui pousse & un retour aux sources et a
I'entretien jaloux de l'authencité culturelle. Dans fa mesure ou les
conflits de lois en matiére de statut personnel sont aussi conflits
de civilisation, 01 ne saurait s'@tonner que le sytéme juridigue veille
étroitement au respect des valeurs de civilisation de I'lslam. Autant
gue la religion, c'est le souci de préserver I'identité cultureile et la
conscience d’appartenir & une civilisation digne d’étre protégée qui
joue ici le role moteur. En définitive, c’est le sentiment trés large-
ment répandu dans I'dme populaire que 'étranger est «différenty et
gue le musulman ['est tout autant, qui explique qu'aujourd’hui en-
core on ne congoive pas de soumettre, fat-ce partiellement ou occa-
sionnellement, un musulman a une autre Loi que celle de |"lslam.
Le fondement des solutions doit étre recherché dans le tréfonds des
mentalités et des représentations collectives {comment est pergu
{"étranger par rapport au musulman, et inversement). Qu il appa-
rait que la psychologie des peuples est de nature a faciliter I'explica-
tion du droit. La société marocaine ne nous parait pas préte a ac-
cepter gqu'un musulman perde tout ou partie de son statut sous pré-
texte qu’il a épousé une étrangére d'autre statut, que les rapports
familiaux ou successoraux soient éventuellement régis par une loi
étrangére. Pour gu’une telle ouverture sur la loi étrangere fit ac-
ceptable, il faudrait que ia société islamique ait subi une évolution
analogue a celle qui en Europe a pu transformer des nations chré-
tiennes, dont le droit était marqué par la religion, en entités politi-
ques laiques ou la religion n'a plus d'incidence sur le droit et ou
I'identité culturelle, reanmoins réelle (Francais, Allemands ltaliens,
etc..) ne signifie pas affirmation aigue d’'une spécificité anant jus-
qu'al refus de toute concession aux lois étrangéres en matiere de
statut personnel.

C'est dire que si le Maroc s'est aujourd’hui considérablement
rapproché du modeéle de droit international privé communément
suivi dans le monde, c’est sous fa réserve qu'il ne fui en colte aucun
sacrifice quant a l'empire du statut islamique dans les solutions
de conflit, normalisation certes, par I'abandon des particularismes
hérités du protectorat, mais a condition que I'lslam n'y perde pas
ses droits. Peut-8tre est-ce une gageure gue de prétendre s'aligner
sur le droit commun des systémes de droit international privé sans
apporter la moindre retouche & la conception pluraliste et confes-
sionnelle des statuts dans 'ordre interne et, pius généralement, & la
~onception islamigue du droit et de la société, La ol n'est pas inter-
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venue la laicisation de la société, du droit et des esprits, ils n'est pas
sOr qu’on puisse pratiquer un droit international privé en tous points
identique & celui des sociétés laiques d'Europe, Certes le systéme
marocain s'est considérablement rapproché de ce modéle avec la
disparition progressive des particularismes hérités du protectorat
et des siécles d'histoire qui I'ont précédé. L'objectif est aujourd hui
de pratiquer le modéle commun, de faire jouer au droit musulman
du for le role d'un droit civil, ce qui est, en un sens, un sérieux dé-
menti aux doctrines qui, de tous temps, ont présenté |'lslam comme
condamné a organiser un droit international privé spécifique, parti-
culier. Mais en méme temps, le systeme «normalisé» porte constam-
ment la marque de la pérennité de |'lslam dans |'ordre juridique.
Dans un Islam qui n'entend pas se renier, la spécificité du systéme
de droit international privé survit d’autre maniére, notamment toutes
les fois que |'lslam est directement concerné. Les données propres &
I’lslam ne constituent plus comme jadis une raison - et un prétexte,
tout a la fois - de pratiquer un systéme de conflit amputé des attri-
buts normaux de la territorialité. Mais elles sont toujours présentes
pour imprimer au systéme de droit international privé quelques mar-
ques spécifiques. Le contraire edt été étonnant.
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LE DROIT INTERNATIONAL PRIVE MAROCAIN
SON EVOLUTION DE 1956 A 1981

Paul DECROUX"™

INTRODUCTION

Alors que, dans certains pays, sous les termes : droit internatior]al
privé, il n'est fait presque état que des régles relatives aux conflits
des lois, ailleurs, le plus souvent, sous ces mémes termes, sont ran-
gées quatre matieéres assez différentes les unes des autres, hfabituelle-
ment dans 'ordre suivant : la nationalité, la condition des étrangers,
les conflits de lois, I'exequatur, réunion que seule peut expliquer,
sinon justifier, une ancienne pratique scolaire de les comprengre
dans un méme enseignement, assemblage qui a résisté au démantéle-
ment gue d’autres disciplines juridiques ont subi de nos jours.

C’est cette situation que I'on trouve au Maroc ; c’est 'enseigne-
ment de ces guatre matieres, sous |'appellation cours de droit inter-
national privé, que l'on trouve aux Facultés de droit, ainsi qu’a
I'Ecole Nationale d’Administration Publique.

C’est d’ailleurs, aprés i'ouverture de la Faculté de Droit de Rabat,
en 1956, dont on féte cette année le vingt-cinquiéme anniversaire,
gue le droit international privé marocain a été véritablement ensei-
gné au Maroc pour 'obtention de la licence en droit, alors gqu'anté-
rieurement, mis a part un cours treés succinct de cette discipline
pour le brevet d'études jurdiques et administratives marocaines dé-
livré par I'ex-Institut des Hautes Etudes Marocaines, était enseigné le
droit international privé frangais au Centre d'Etudes juridiques de
Rabat, qui préparait a la licence en droit frangais, Centre placé sous
la tutelle de trois facultés : celles d'Alger, de Bordeaux et de Tou-
louse et dont le diplome de licence, aprés examens réussis au Maroc,
était detivré par 'une de ces trois Facultés, celle & laquelle chayue
étudiant avait choisi de s’inscrire par I'intermédiaire du Centre de

Rabat.

[l faut toutefois relever que si le droit international privé maro-
cain n‘avait pas fait I'objet d’un véritable enseignement avant |'ou-
verture de la Faculté de Droit de Rabat, il était déja appliqué, assez

"Ancien professeur a la Faculté de Droit de Rabat.
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largement et valablement, par ies tribunaux : il suffit @ cet egard de
relire le discours du Président LERIS, & la séance de rentree de la
Cour d'Appel de Rabat, le 3 octobre 1932.

Parmi les codes organigues publiés a Rabat en 1913 figure en
affet te D.C.C. ( dahir sur la condition civile ), toujours en vigueur,
copié a Tétouan et a Tanyer, et devenu aujourd’hui I"'unigue code
en la matiére et qui, malgre son titre a portée limitée, est un code
de droit international priveé, contenant guatre articles sur la condi-
tion des étrangers, deux sur l'exequatur et les autres relatifs aux
conflits de lois ; les tribunaux étalent tenus d'appliquer ces seules
regles dans les litiyes & eux soumis, ainsi que la Cour de Cassation
francaise, statuant a la suite de pourvois, sur des decisions émanant
du Maroc.

Il 'a pu arriver parfois que les tribunaux du Maroc aient oublie
d'appliguer les principes du droit marocain en matiére des conflits
de lois, comme dans I'affaire RIVIERE ( arrét de la Cour d’Appel
de Rabat du 30 Novembre 1948 ) et la jurisprudence issue de cette
affaire, confirmée par la Cour de Cassation { arrét du 17 avril 1953),
est devenue une source du droit international privé francais ; d'une
illégalité marocaine est ainsi sortie une légalité francaise, original
apport juridigue du Maroc & ta France en la matiére.

Quelle a été I’évolution de ce droit international privé au cours
des vingt-cing derniéres années, c’est-a-dire depuis l'indépendance
retrouvée du Maroc, depuis la création de la Faculté de Droit de
Rabat 7 Tel est le sujet de cette étude, qui passera en revue suc-
cessivement, d'une maniére toutefois assez succincte, les quatre
données classiques de ce droit, en tenant compte, et des réformes
apportées par le législateur, et de la jurisprudence, notamment celle
de la Cour Supreme, et énalement de certaines opinions doctrinales,

| — LANATIONALITE

Si la nationalité marocaine est fort ancienne, aussi ancienne gue
le Maroc, reconnu comme puissance étatique depuis des siécles, si-
tuation exczptionnelle, sans doute unigue, dans e continent afri-
cain, il n'en demeurait pas moins que cette nationalité n'avait jamais
fait I'objet d'une réglementation d’ensembie. Il a été mis fin a cette
situation par le code de la nationalité du 6 septembre 1958, texte
législatif ordonné et précis et sans lacune grave. Il n'a fait 'objet
jusqu’a ce jour que d’un léger additif par le dahir du 10 Aolt 1960.

Il ne sera fait ici que quelgues remarques faisant -essortir 'origina:
lité de ce code.

La nationaiité marocaine est désormais le lien juridique qui unit
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le national a I'Etat, alors qu’auparavant, elle était plutdt un lien
d’ordre subjectif qui unissait le sujet a son souverain, caractére qui
ressortait d’aitleurs de I'articie 15 de la Convention de Madrid du 3
juillet 1880, lien d'allégeance »erpétuelle qui ne pouvait étre rompu
gque par un dahir du souverain lui-méme. Ce principe n’'a d'ailleurs
pas été complétement abandonné par le code, puisque la perte de
la nationalité n'est jamais acquise de plein droit, elie nécessite, pres-
que dans tous les cas, une autorisation émanant désormais du pre-
mier ministre.

Sur d'autres points, le code n‘a également pas rompu avec la
situation antérieure. La nationalité marocaine reste toujours essen-
tiellement une nationalité primaire, d’origine, par filiation, bien que
ie code ait permis une acquisition postérieure a la naissance, ouverte
aux étrangers, nationalité secondaire, cette acquisition ayant été
réglementée d'une manijére restrictive, elle n’est jamais acquise de
plein droit, elle doit &tre sollicitée et elle peut faire I'objet d'une
opposition ministérielle. Le Maroc, avec une forte croissance
démographique, n'a pas intérét & intégrer des allogénes, bien
qu'ayant vu depuis 1956 diminuer considérablement sa forte mino-
rité juive. Le Maroc, toujours terre fortunée, est devenue ainsi
une nation trés homogeéne, c’est sans doute pourquoi, bien que le
code ne fasse que trés rarement allusion ou référence aux notions
de langue arabe ou de confession musulmane, que, désormais, les
étrangers, en trés petit nombre, qui deviennent marocains par |'une
des voies d’acquisition prévues par le code, sont exclusivement des
ressortissants de pays musulmans ou des convertis a I'lslam, avec,
pour ces derniers, la marocanisation, |'islamisation de leurs noms et
prénoms.

Autre originalité de ce code, la présence de diverses dispositions
qui n‘ont pas un rapport direct avec la nationalité ; c’est ainsi no-
tamment que |‘article 3 est relatif au statut personnet, l'article 4
concerne la majorité, Varticle 5 définit I'expression « au
Maroc »,... etc.

S le code est applicable jure sol/i au Maroc, |'expression « au
Maroc » a une trés large portée, puisqu’elle s'entend de « tout le
territoire marocain, des eaux territoriales marocaines, des navires et
aéronefs de nationalité marocaine ». Or |'étendue de la mer terri-
toriale s’est considérablement accrue au cours des derniéres décen-
nies, un dahir du 2 mars 1973 a fixé a 12 milles marins les eaux ter-
ritoriales marocaines, et récemment une décision {Dh du 8/4/1981
B.O. numéro 3575 du 6.5.1981 a créé une zone économique de
200 milles au large des cotes.

Le Maroc a donc vu depuis 1956 son territoire s'accroitre et sur
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e plan terrestre et sur le plan maritime, et du méme coup, le
nombre de ses nationaux augmenter, en dehors méme du jeu direct
des regles de son code de la nationalite.

Il convient enfin de souligner gue le code de la nationalite, edicte
en 1958, ne concerne que les personnes pnysiques, or la nationalité
marocaine est reconnue a des personnes morales et méme & certamns
biens, le code de la nationalité, dans son article 3, fait iui-méme
mention « des navires et aéronefs de nationalite marocaine ».

La jurisprudence a toujours reconnu la nationalité aux sociétés
dont le siege social est fixé sans fraude au Maroc, en application
d’un principe analogue 3 celu: edicté par l'article 7 du D.C.C., tel du
moins que cet article a ete appliqué, pour la détermination de la
nationalité des sociétes étrangéres.

C’est ce principe qui a d'ailleurs eté adopté, dans sa décision du
ler juiliet 1973, par {e tribunal arbitral, constitué en conformité des
regles du C.E.R.D.1., dans 'affaire HOLIDAY INNS, et ce en con-
formité des conclusions du gouvernement margcain, Cette décision
admet gu’une société, dont le siége social est au MARQOC, est de na-
tionalité marocaine, alors méme qu’elle est sous un entier controle
étranger. A cet égard, la définition donnée par I'article 2 du dahir
du 2 mars 1973, relatif a "'exercice de certaines activités, ne peut
étre retenue ; il aurait ete plus régulier d'énoncer gue les societés
marocaines, sedles habilitées a exercer certaines activités, devraient
remplir certaines conditions. Le probléme spécial posé par ces con-
ditions ne concernait pas une question de nationalité, mais une
question de jouissance des droits.

Toute société, dont le siége social est fixé sans fraude au Maroc, a
la nationalité marocaine et comme telle est soumise a toutes les
obligations qui s'imposent & des societés marocaines, quelle que soit
la répartition de son capital social, la composition de son conseil
d’administration, et ce notamment pour le transfert de son siége
social a I'étranger, pour le controle par I'Office des Changes en ce
qui concerne la cession de ses parts sociales, la propriété de ses biens
a l'étranger.

Pour les navires, déja le code de commerce maritime du 31 mars
1919 leur reconnaissait la nationalité marocaine et le droit de battre
pavillon marocain des lors qu’ils remplissaient certaines conditions,
conditions réaménagées de plein droit en 1956. Un dahir du 3 ao(t
1957, toujours en vigueur, a édicté des conditions plus libérales
pour reconnaitre la nationalité marocaine aux navires dont le port
d'attache est Tanger.

La nationalité marocaine n'a été reconnue aux aéronefs qu’aprés
1956, par les dahirs des 8 juin 1957 et 14 mars 1958, dés lors qu’en
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conformité de la Convention de Chicago du 7 décembre 1944, ils
sont immatriculés au Maroc, la marque de la nationalité marocaine
sur les aéronefs est représentée par les lettres majuscules C.N.
Antéricurement a ces textes, les appareils basés dans 1'ex zone
frangaise étaient tous immatriculés en France, avec le sigle F.

[l — CONDITION CIVILE DES ETRANGERS

Si ia matigre de la nationalité marocaine des personnes physigues a
fait I'objet, dés 1958, d'une nouvelle et compléte réglementation, par
contre les textes de base du D.C.C., relatifs notamment a la condi-
tion des étrangers, c'est-a-dire les articles 1, 2, 6 et 7 n'ont éte
expressément, encore a I’heure actuelle, ni abrogés, ni méme modi-
fiés, bien qu’a deux reprises au moins un projet d'un nouveau code
en la matiére ait été rédigé, mais en réalité, la portée de ces articles a
été considérablement réduite, pour ne pas dire annihilée, et seul, au-
jourd’hui, I"article 7 consacré a la détermination de |z nationalité des
sociétés étrangéres a encore valeur et peut étre cite.

L'érosion de ces textes, ainsi gque celles des dispositions intéressant
la matiére contenue dans les accords internationaux, résulte de la
pleine souveraineté retrouvée du Maroc, aussi bien par suite de 'abro-
gation, ou plutdt de I'extinction du Traité de Fés du 30 mars 1912,
gue de la disparition, de droit ou de fait, de servitudes d’origine in-
ternationale, notamment dans les domaines : douanier, monétaire,
bancaire,... dont le Maroc a pu obtenir la suppression, Ainsi, dés
1957, il a recouvré une compléte liberté tarifaire en matiere doua-
niére par la renonciation de la Grande Bretagne au Traité de com-
merce du 9 décembre 1856, dont l'article 7 limitait @ 10 % le taux
des droits de douane a l'importation par voie de mer, dont bénéfi-
ciaient les autres puissances en vertu de la clause de la nation la plus
favorisée contenue notamment dans I'Acte d’Alyésiras du 7 avril 19086.

De méme le principe de ["égalité juridique des étrangers découlant
de I'Acte d'Algésiras, proclamant notamment ia liberté commerciale
sans aucune inégalité, repris dans I'accord du 4 novembre 1911, a dis-
paru, ne serait-ce que par application de la régle de droit interna-
tional public rebus sic stantibus, bien gue le Maroc en ait encore fait
état lors des discussions avec la C.E.E. qui ont abouti a I'accord du
31 mars 1969, modifié depuis, et bien que ie Maroc ait conserveé la
taxe spéciale d'importation, objet de Varticle 66 de I'Acte d'Algési-
ras, article méme expressément visé dans certains dahirs exonérant
de cette taxe l'importation de certains produits {(cf. par exemple
dahirs des 24 octobre 1961 et 7 février 1962 ) le Maroc ayant toute-
fois pris la liberté de majorer le taux de cette taxe, fixte & 'origine
4 2,5 % de la valeur du produit.

Mis a part les conventions d'établissement ou les accords spéciaux
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passés par le Maroc, avec quelques pays, reconnaissant certains aroits
particuliers aux ressortissants de ces Etats, avec le bénéfice de la réci-
orocité, tous les €trangers sont soumis aux mémes dispositions en
ce gui concerne ia jouissance des draoits.

Le Maroc, dés sa souveraineté entiérement retrouvée, a obtenu des
U.S.A. la renonciation a ses priviléyes capituiaires résultant du Traité
de Meknés du 16 septembre 1836. Les Etats Unis ont fait connaftre,
a la suite de la requéte du Maroc, gu'ils renongaient au bénéfice de
ce traité par une déclaration remise le 7 octobre 1956, aprés avoir
obtenu {‘autorisation & cette fin du Congrés.

Donc fes articles 1, 2 et 6 du D.C.C. relatifs & la jouissance des
droits privés étant devenus sans portée, les étrangers ne bénéficient
gue des droits gue les lois locales leur reconnaissent, directement ou
indirectement, leur condition résulte ainsi exclusivement des nouvel-
tes lois marocaines, et éventuellernent, pour certains d’entre eux, de
conventions d’établissement passées par ie Maroc avec quelques pays
africains, ou d'accords internationaux particuliers.

Ainsi, depuis le dahir du 18 mai 1959, l'accés & ia professior
d'avocat est désormais réservé aux marocains, le barreau restan
toutefois ouvert aux étrangers vessortissant™ d'un pays qui a conclu
avec le Maroc un accord aux termes duguel ies nationaux de chacun
des deux Etats ont accés dans l'autre Etat & la profession d’avocat,
telle par exemple la convention judiciaire franco-marocaine du 5
octobre 1957. Auparavant, ie barreau était ouvert a tous les étrangers
ressortissant: de pays ayant renoncé aux priviléges capitulaires { cf.
dahir du 10 janvier 1924 ),

Le code de procédure civile de 1974 a réglementé, dans son der-
nier titre, la notion de domicile qui jusqu‘alors n'était pas légalement
definie. L'article 525 de ce code reconnait que tout étranger peut
posséder un domicile au Maroc, en se conformant a la réglementation
spéciale régissant son séjour au Maroc, Les régles qui déterminent le
domicile d’un étranger sont les mémes gue celles qui régissent le do-
micile des nationaux, notamment il peut avoir un domicile privé et
un domicile commercial, suivant la nature des intéréts en cause.

Les étrangers ne peuvent pas étre propriétaires de terres agricoles.
Un dahir du 23 avril 1975, relatit a "acquisition de propriétés agri-
coles, a réservé aux persannes physiques marocaines, aux personnes
morales de droit public, aux sociétés coopératives agricoles et aux
sociétés de personnes { a |'exclusion donc des sociétés anonymes ),
dés lors que tous les associés sont des personnes physigues marocai-
nes, l“acquisition de terres agricoles, situées en totalité ou en partie &
"extérieur des périmétres urbains.

Ce texte, relatif a l'acquisition des terres agricoles, a été pris une

158




Le D.1. privé marocain de 1956 & 19871

fois que toutes les terres agricoles appartenant a des étrangers eussent
été récupérées ou transférées & I'Etat. Cette opération s'est effectuée
essentiellement en deux temps : en 1963 et en 1973. ces mesures se
sont appliguées sans distinction & tous les étrangers, les conventions
d’'établisserment n’y ont pas fait échec.

L'exercice de nombreuses activités est réservé aux nationaux, donc
interdit aux étrangers, en vertu d'un second dahir en date du 2 mars
1973, sous réserve, cette fois-ci, « de I'effet des conventions interna-
tionales diment publiées ». La liste de ces activités se trouve dans
ie décret d'application du 8 mai 1973.

Les étrangers qui n'ont pas €té tenus de « marocaniser » leur acti-
vité, parce que bénéficaires de conventions d'établissement passées
par le Maroc avec leur pays, sont les Algériens, les Tunisiens, les Sé-
négalais, et peut-8tre egalement les Libyens, si des entrepreneurs
iibyens peuvent se trouver au Maroc.

Avant la publication de ces mesures générales réservant aux seuls
nationaux l'exercice des trés nombreuses activités économiques, di-
vers textes avaient déja interdit |’accés & certains emplois aux étran-
gers ; profession de représentant et placier (dahir du 16 janvier 1962},
membres des buréaux de syndicats professionnels {dahir du 16 juil-
iet 1957), délégués du personnel des entreprises (dahir du 25 octobre
1962), administrateurs de sociétés mutualistes { dahir du 12 novem-
bre 1963) ; un étranger ne peut créer ou diriger un périodigue
qu’aprés en avoir obtenu l'autorisation par décret {art. 12 du dahir
du 156 novembre 1958), un étranger ne peut diriger un établissement
d’enseignement privé ou y enseigner qu’'a la condition d‘en avoir
obtenu l'autorisation, sous réserve toutefois des clauses particuliéres
prévues par conventions cuiturelles ( ¢'est e cas de la convention
culturelie franco-marocaine de 1956), etc.

i1 — LES CONFLITS DE LOIS

Les regles du D.C.C., relatives aux conflits de lois, les plus nom-
breuses de ce code, bien que leur rédaction elit mérité une révision,
pour les adapter pleinement au Maroc d’aujourd’hui, sont toujours
en vigueur et regoivent application, sous réserve toutefois de certai-
nes limitations apportées par la jurisprudence de la Cour Supréme,
de quelgues nouvelles dispositions légales, et compte tenu que les
ressortissants frangais sont devenus intégralement des étrangers, com-
me le sont devenus les Espagnols notamment en zone Nord.

En vertu de l'article 3, I'état et la capacité des étrangers sont régis
par leur ioi nationale ; aux termes des articles 8 et 9, le mariage et le
divorce des étrangers sont soumis également, quant aux conditions de
fond, & leur loi nationale ; I'article 15 édicte gqu’en ['absence de con-
trat, le régime des biens des époux est fixé par la loi nationale du ma-
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ri au jour du mariage ; l'article 16 soumet les obligations délictuelles
a la loi du pays ol elles sont nées ; 'article 18 énonce que la dévolu:
tion héréditaire des meubles ou des immeubles est soumise a la ln.
nationale du défunt et que la méme régle s'applique a la validité
intrinséque et aux effets des testaments.

Bien gue V'articie 5 du .C.C. énonce toujours que 'apatride est
soumis, en ce qui concerne son état et sa capacité, a laloi francgaise,
cette disposition ne peut s'appliquer, le Maroc ayant adhére en 1957
a la convention de Genéve reiative aux réfugiés, dont l'article 12
édicte que ces personnes sont régies par la loi du pays de leur domi-
cile ou a défaut de leur résidence. les apatrides établis au Maroc e
trouvent donc régis, quant & leur statut personnel, par la Moudouana,
amendée s’ils ne sont pas ce confession musulmane, ou par le droit
hebraique local s'ils sont de confession juive.

Au sujet de "application de la loi nationale des parties, prescrite en
matiére de statut personnel par le D.C.C., il convient de signaler un
important changement dans le role dévolu a ta Cour Supréme & cet
égard. En vertu de I'article 13 du dahir du 27 septembre 1957 créant
la Cour Supréme, celle-ci était habilitée & contrdler non seulement
i"application de la 1oi interne mais également celie des lois etrangéres
de statut personnel. C’était 1a une grande innovation. A I"époque du
Protectorat, la Cour de Cassation frangaise, compeétente pour les af-
faires marocaines en vertu de l'article 14 du dahir de 1913 sur l'orga-
nisation judiciaire, s'était refusée a controler I'interprétation d'une
loi étrangére, alors qu’elle controlait I'application de la loi frangaise,
ainsi que la loi marocaine ecrite,

Ce controle de "application des lois étrangéres de statut personnel
3 été retiré a la Cour Supréme par le nouveau code de procédure civi-
le de 1974, i’article 13 susvisé a été abrogé et V'article 359 de ce code
ne prévoit désormais comme cause de pourvoi, que la violation de la
loi interne.

Toutefois le juge devant d'office appliquer la loi étrangére dans le
cas ou le D.C.C. le prescrit, notarmmment en matiére d’'état et de capa-
cité... La Cour Supréme a toujours l'obligation de rechercher si le ju-
ge a bien appliqué la régle marocaine de conflit de lois, c'est-a-dire, si
le juge a bien appliqué la loi étrangére compétente ou s'il n'en a pas
dénaturé le contenu, ainsi subsiste un certzin contrdie par la Cour
Supréme de l'application des lois étrangéres de statut personnei.

Notamment, sur deux points importants, fes régles marocaines
sont profondément différentes des regles frangaises, en matiere de
conflits de lois pour la détermination du régime matrimonial des
biens et pour la liquidation des successions, et il en résuite des consé-
quences sérieures pour les marocains en France, par contre sans in-
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convénient pour les Frangais au Maroc, et, a I'heure actuelle, il v a
environ 400 000 ressortissants marocains en France et environ
50 000 frangais au Maroc, qui constituent encore la plus importante
concentration de frangais hors de France.

Au Maroc, devant le juge ou le conservateur de la proprieté fon-
ciére ou le notaire, en |'absence de contrat, le régime légal des biens
est celui fixé par la loi nationale du mari au jour du mariage, régle
simple et d’'une application relativement aisée.

Par contre en France, devant les mémes autorités, pour les maria-
ges des étrangers en France ou hors de France, ainsi d’ailleurs que
pour les mariages des frangais & |'étranger, le régime matrimonial,
en 'absence de contrat, sera celui qui résulte de I'intention présu-
mée des époux au jour de leur mariage, recherche combien délicate,
dont l'issue est incertaine et source de litiges.

Ainsi, si la question se pose au Maroc pour des Frangais, ceux-ci
seront considérés comme mariés sous le régime de la communauté
legale frangaise, alors que si la question se pose pour des marocains
en France, le juge pourra décider que ces marocains ont eu |‘inten-
tion d'adopter le regime frangais de la communauté, alors qu’en droit
marocain, ils sont sous un régime de séparation de biens, et ainsi le
fonds de commerce acquis par le mari en France sera réputé bien de
la communauté, et non bien propre du mari.

Au Maroc, la dévolution héréditaire des biens meubles et im-
meubles est soumise a la loi nationale du défunt, aiors qu’en vertu de
la régle frangaise, la dévolution héréditaire est régie par ia loi de la si-
tuation, pour les biens meubles, ceux-ci étant réputés situés au domi-
cile du défunt, par la loi de ce domicile.

La succession d'un frangais au Maroc sera ainsi soumise a la loi
frangaise, alors que pour un marocain, sa succession sera soumise en
France a la loi frangaise pour ses biens situés en France, et la réparti-
tion de ses biens entre ses héritiers sera bien différente de celle résul-
tant de la Moudouana. Et, & la mort d'un conjoint, il v a lieu a deux
liquidations, celle du régime matrimonial et celle de la succession
du défunt.

Ainsi, si un marocain, propriétaire d'un fonds de commerce en
France, et ce cas est assez fréguent, vient & décéder, en cas de con-
tentieux de la part d’héritiers ou de créanciers, le juge pourra décider
que ce marocain, qui était établi en France lors de son mariage et ce,
quel que soit le lieu de célébration du mariage, était marié sous le
regime de la communauté, et il en sera ainsi certainement s'il s'ayit
d’un mariage mixte, et qu’en conséquence la moitié du fonds de com-
merce acquis pendant le mariage appartient & |'épouse survivante,
I'autre moitié faisant partie de I'actif successoral qui sera obligatoi-
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rement liquidé selon le droit frangais, |'épouse recevra en usufruit
une quote-part de cet actif, les filles hériteront dans les mémes pro-
portions que les fils, et, s'il n’y a aucun fils, les filles hériteront de
I"intégralité de I'actif, les parents du défunt ne pourront revendiquer
le bénéfice des régles successorales de la Moudouana,

Pour éviter ces conséquences, les agents consulaires du Maroc en
France font, si possible, procéder & une liquidation amiable, sans
recours aux officiers publics et aux tribunaux, agissant en confor-
mité du dahir du 20 octobre 1969 et du décret du 29 janvier 1970,
les consuls pouvant, tout au moins au regard du droit marocain, agir
en qualité d’adel et I'argent provenant de cette ligquidation, transféré
ou non au Maroc, sera alors rénarti cn conformité du droit musulman.

Bien que le dahir du 4 mars 1960 sur les mariages mixtes, c'est-a-
dire entre marocains et étrangers, ne soit pas véritablement en texte
de droit international privé, tant relatif aux mariages éiébrés cu
Maroc, les régles énoncées doivent néanmoins s'appliquer aux maria-
ges des marocains célébrés hors du Maroc, compte tenu, d’une part,
de I’absence en la matiére d’un texte légal consacrant la régle /ocus
regit actum, d'autre part, de la nature spéciale de la réglementation
du mariage, aussi bien en droit musulman qu’en droit hébraique. Le
mariage d'un marocain hors du Maroc ne peut étre valable au regard
du juge marocain que si les conditions de fond et de forme prévues
par le statut personnel du ( ou des ) conjoint (s) marocains ont été
observées.

Les Consulats du Maroc ont d’ailieurs été pourvus du personnel
qualifié pour célébrer more isfamico les mariages des marocains a
I"étranger. Quant aux marocains israélites, ceux-ci peuvent trouver
presque partout, en raison de la diaspora juive, des autorités rabbini-
ques qualifiées a cette fin, La Cour d"Appel de Rabat, dans un arrét
du 18 mai 1962, a déclaré nul le mariage d’un marocain israélite aver
une frangaise célébré en 1948, & Paris, en la seule forme de I"état-civil.

Mis a part ce dahir du 4 mars 1960 relatif aux mariages mixtes, qui
peut s‘appliquer, serait-ce rationis causa, aux mariages célébrés a
V'étranger, aucune disposition légale n’est venue modifier les régles du
D.C.C. sur les conflits de iois. ‘

La jurisprudence de la Cour Supréme a toutefois apporté quelques
correctifs dans l’interprétation des régles du D.C.C., et, parfois mé-
me, en a limité la portée,

En premier lieu, la Cour Supréme estime que les régles de conflit
édictées par le D.C.C. ne's’appliquent pas lorsqu’un marocain est par-
tie au litige, tout au moins en matiére de statut personnel, lorsqu’il
s'agit notamment de mariage ou de divorce, que ces régles ne jouent
qu'entre étrangers.
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Lorsqu’un marocain est en cause et s'agissant d’'un ressortissant
musulman, le droit musulman est le seul applicable pour régir son
mariage, son divorce, et ce quelle que soit la condition de son con-
joint, Ainsi le divorce entre un marocain de statut musulman et une
étrangére non musulmane est régi par le seul droit musuiman, quelle
que soit la partie demanderesse ; la femme étrangére ne peut solliciter
elle-méme le divorce que dans les limites édictées par la Moudouana,
sous réserve de l'appréciation du juge ; elle peut par contre faire
I'6bjet d’un acte unilatéral de répudiation de la part de son époux
8t la garde de ses enfants ne lui sera canfiée que si elle est devenue
musulmane. {(cf. arrét du 7 février 1972, affaire El.A... ¢/ Rose Z...}.

Antérieurement, les tribunaux reconnaissaient @ chacun des époux,
en vertu de l'article 9 du D.C.C., le droit de poursuivre la dissoiu-
tion de leur mariage en conformité de sa propre loi nationale ;il vy a
avait ainsi application respective de chaqgue loi en présence.

En second lieu, toujours en vertu de la jurisprudence de la Cour
Supréme, le droit musulman est seul applicable, tout au moins en
matidre de statut personnel, pour le mariage, pour le divorce, pour la
succession |légaie ou testamentaire, dés lors gue |'étranger en cause est
de confession musuimane, méme s'il n’est pas de statut musulman en
vertu de sa lof nationale, qu’il soit de confession musulmane d'origine
ou par conversion.

Dans son arrét du 5 juillet 1974 (Affaire Eugéne GIREL), la Cour
Supréme énonce : « Attendu que la conversion a I'Istam implique
obligatoirement l'application des régles du Chrda pour ce qui est des
guestions relevant du statut personnel et de succession des intéresses,
dés que cette conversion est intervenue sans fraude et qu’elle est con-
forme aux régles de procédure légale...»

Il en résulte notamment que les héritiers non musuimans sont
exhérédés de la succession de leur auteur,

Dans cet arrét, la Cour Supréme a méme appliqué le code musul-
man de statut personnel au testament de |'intéressé, non seulement
pour les conditions de fond mais également pour les conditions de
forme, bien que le testament elt été étabii avant la conversion a
I’lsfam d’Eugéne GIREL,

Enfin, il faut tenir compte que si la notion de {'ordre public dit
internationa! peut faire échec a une loi étrangére normalement
compétente en vertu du droit international privé marocain, cette no-
tion a regu une large extension ; elle peut intervenir désormais des
lors qu’une loi étrangére va a l'encontre d’un principe de |'lslam,
dont le juge marocain a précisement ia garde, notion d'un ordre pub-
tic islamique.

C’est pour le méme motif que, bien que le Maroc, membre de
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I"O.N.U. ait adkéré a la Déclaration Universelle des Droits de {'Hor-
me, quelques articles de cette déclaration, par exemple articles 16 et
18, ne peuvent trouver une intégrale application au Maroc, certaines
dispositions de ces articles allant & I'encontre des principes de |"Islam,
c'est ce qu'a énoncé la Cour d'Appel de Rabat dans son arrét du 10
février 1960, rendu dans Vinstance en dissolution du parti commu-
niste. Cette situation n'est d'ailleurs pas particuliére au Maroc, elle
est celle de tous les pays musulmans membres de I'O.N.U.

Cet ordre public, qui peut faire échec a une loi étrangére normale-
ment competents au Maroc, fondeé principalement mais non exclu-
sivement sur |"lslam, n'a pas forcément un seul effet négatif si le litige
en cause exige une solution positive, le juge pourra alors faire applica-
tion des principes juridiques fondamentaux en vigueur au Maroc,

Sur cette notion de 'ordre public pouvant faire échec a une loi
étranaere compétente en vertu des reéaies marocaines sur les conflits
de lois, on peut citer deux arréts de la Cour des régles marocaines sur
les conflits de lois, on peut citer deux arréts de fa Cour Supreme ren-
dus en 1977, relatifs & des legs consentis par des ressortissants étran-
gers a leur concubine.

Dans un premier arrét en date du 25 février 1977, & propos d’un
legs consenti par un italien a sa concubine, israélite marocaine, la
Cour Supréme estime que les articles du code civil italien, relatifs
a la validité des testaments, ne sont pas contraires & I'ordre public
marocain et qu'en conséquence est licite le legs fait par ce ressortis-
sant italien a sa concubineg, dans Vintention d’assurer I'avenir de cette
derniére, ayant pour cause une obligation naturelle trouvant sa sour-
ce dans un devoir de conscience.

il s"agit |& d'une argumentation subjective, d’ordre essentiellement
moral, sur un plan trés général, mais sans rapport direct avec I'ordre
juridique marocain ; cette argumentation, valable ou non, pourrait
s’'appliquer dans toutes circonstances, dans toutes les hypotheéses et
méconnait le principe que pour un juge le meilleur moyen d’assurer
["équité est d'abord de respecter le droit.

Cet arrét a été rendu, il est vrai, par la Chambre Administrative
de la Cour Supréme, assez peu fournie en recours de sa spécialité, qui
peut ainsi étre chargée des pourvois les plus divers, toute Chambre
pouvant valablement instruire et juger, quelle qu’en soit fa matiére,
des affaires sournises a la Cour Supréme.

Dans un second arrét en date du 14 septembre 1977, rendu par la
Chambre Civile dans I’affaire LAFON, la Cour Supréme décide que le
legs fait par ce ressortissant francgais a sa concubine de nationalité
francgaise est nul, parce que contraire aux bonnes maeurs et par consé-
quent contraire a l'ordre public marocain qui rejette toute relation
basée sur une cause immorale.
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Cette décision est parfaitement conforme a |'ordre juridique ma-
rocain, quelle que soit I'opinion que chacun puisse avoir a cet égard.
Comment juger différemment quand le code pénal marocain
{(art. 490, sanctionne le concubinage, en punissant comme délit de
droit commun, délit de zina, la fornication, les relations charnelles
entre personnes non mariées, et ce quelle que soit leur nationalité ?
Or il est évident que le legs fait 2 une concubine a pour cause pre-
miére, fondamentale, le concubinage, et que des causes secondaires,
guelle que soit leur motivation, ne peuvent effacer cette cause pre-
miere,

Dans ce cas, donc, comme dans d’autres, I"ordre public interne, dés
lors gqu’il est d’origine islamique, devient la base de I'ordre public in-
ternational et, a ce titre, peut faire échec a lI'application d'une loi
étrangeére.

Cet ordre public islamique peut faire échec £galement a I'exequa-
tur d’'une décision étrangére, bien gue l'exequatur soit désormais
accordé sans révision du fond, notamment en ce qui concerne les dé-
cisions relatives a des unions mixtes : mari marocain, épouse étrange-
re, le plus souvent frangaise, ainsi refus d’exequaturer un jugement de
divorce, le mariage dissout, célébré en la forme civile n'étant pas
valable au regard du droit musulman, ou encore |e divorce ayant été
prononcé pour une cause non reconnue par le droit musulman,.,

La notion du renvo/ peut-elle désormais trouver son application au
Maroc ?

Il avait toujours été admis que le renvoi ne pouvait jouer au Maroc
et ce pour deux raisons.

D’une part, la régle fondamentale du D.C.C., qui énonce que I'état
et la capacité des personnes, notamment des étrangers, sont régis par
leur loi nationale, vise a I'évidence, comme ii ressort au surpius
expressement de l'introduction au D.C.C., la loi nationale interne en
vigueur dans le pays auguel ressortit I'intéresse, et non le régime des
conflits de lois de ce pays, qui peut renvoyer a une autre loi, par
exemple a la loi du domicile, Le statut personnel de chacun doit étre
respecteé, comme le mentionne i'article 3 du Code des obligations et
contrats ( D.O.C. }, statut personnel donc en vigueur a I"intérieur du
pays de chacun.

C’est d'ailleurs ce que confirme I'article 15 quand il fait référence
a la loi nationale du mari au moment de la célébration du mariage, la
ioi interne évidemment.

D’autre part, en cas de renvoi-retour, c’est-a-dire renvoi a !a loi
marocaine, aucune loi ne pourrait s'appliquer, les lois locales de sta-
tut personnel en vigueur au Maroc étant diverses, loi musulmane, [oi

hébraigue, et de nature religieuse.
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On a pu estimer qu’a I'heure actuelle, ce second argument ne serait
plus valable depuis qu’en vertu de 'article 3 du code de la nationalité
il existe une loi locale en matiere de statut personnel, qui peut s'ap-
pliquer a toute personne, puisqu’elle est applicable aux marocains
qui ne sont ni de confession musulmane, ni de confession juive, ¢'est
fa Moudouana, dégagée de trois dispositions ; la polygamie, la répu-
diation, la parerté par le lait. Cette loi peut donc jouer en cas de ren-
voi-retour a la loi marocaine, comme elle doit jouer, en cas d'un
ordre public de substitution, pour les étrangers ni musulmans, ni is-
raglites.

On a pu contester cet argument en faisant remarquer que, méme
ainsi réduite, la Moudouana fait encore une distinction entre musul-
mans et non musuimans, dans de nombreux cas, par exemple dans les
articles 29, 83, 96, 118, 228...

Et surtout, il faut tenir compte que dans les diverses conventions
d’'établissement passées par le Maroc avec fa Tunisie, I’Algérie, la
Libye, le Sénégal, ii est todsjours énoncé que la loi nationale est appli-
cable dans les questions relevant du statut personnel { sous réserve de
ne pas enfreindre les régles de I'ordre public ). Or il est évident gu'il
s'agit de la loi nationale en vigueur dans chacun des deux pays
contractants, laloi tunisierne ou la loi sénégalaise ou la loi marocaine,
sans possibilité dans ces divers pays a un renvoi a une quelcongue loi
étrangcre.

En cas de conflit de lo/s, quelle régle de rattachement observera le
juge pour gqualfier la quastion née du conflit, afin de déterminer,
compte tenu doe la qualification retenue, la loi applicable au litige
a lui soumis ?

Pour decouvrir la loi applicable, en présence d'un cas possible de
conflit de lois, il faut déterminer la regle de rattachement mise en jeu
par ce conflit, il faut donc au prealable gualifier 1a question.

Faut-il qualitier : question de forme ou question de fond, question
se rattachant & la responsabilité deélictuelle ou a la responsabilité
contractuetle, question relative a 1"état ou a la capacité des personnes
Ou au régime des biens ? Et suivant la qualification retenue, la déter-
mination de la loi applicable sera faite en conséquence, en conformi-
té de la regle de droit concernée.

II avait toujours été exposé et admis par la jurisprudence du temps
du Protectorat que le juge devait retenir la qualification donnée par
la loi étrangére en cause, qualification selon la fex causae. Dans un
arrét du 13 avril 1955, la Cour d’Appel de Rabat avait énoncé que les
tribunaux du Maroc, quand ils font application d'une loi étrangere,
doivent qualifier seion cette méme loi devenue |a leur.

Cette jurisprudence ne pouvait certes jouer lorsqu’il fallait au préa-
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lable déterminer la loi étrangére en cause, en face de plusieurs lois
éventuellement applicables, pour pouvoir qualifier selon cette loi
étrangére.

Eh somme, cette jurisprudence prenait déja d'elle-méme une posi-
tion au premier degré sur la loi en cause, et, ensuite, au second degré
elle qualifiait, seloh cette loi, la question posée, le plus souvent la
question de savoir s'il s'agissait d’'une régle de pure forme ou si au
contraire s'il s’agissait d’'une condition du fond, de validite intrinse-
gue de I'acte en cause.

De plus, cette jurisprudence n’était pas conforme & la position
admise dans presque tous les systémes de droit international, a savoir
que le juge doit qualifier d’aprés sa propre loi, qualification selon la
lex fori,

A I'heure actuelle, sans aucun doute, le juge marocain qualifiera fui
aussi selon sa propre loi ; cette régle a une portée plus générale et elle
est plus conforme a la pratique internationale. | n'en résultera pas
d‘ailleurs forcément dans tous les cas une jurisprudence différente de
celle rendue sous I'empire de la qualification selon la /ex causae.

Ainsi, sur la question de savoir si la disposition du code espagnol
qui exige la forme canonique pour la validité du mariage des espa-
gnols de confession catholique, est une régle de la forme ou une régle
de fond, que la qualification soit faite selon la /ex causae, ¢’est-a-dire
selon la loi espagnole, ou selon la /ex fori, c'est-a-dire selon la loi ma-
rocaine, dans le cas d'espéce selon la Moudouana, le juge marocain
donnera la méme réponse, la Jex fori d’essence religieuse admettra
que la régle du code civil espagnol est une régle touchant a la validi-
té méme du mariage ; une régle de fond, et comme telle régie par le
droit espagnol, au ménie titre que 'exigence d'une dot, la présence
de témoins musulmans, et que la régle espagnole a cet égard n’est
donc pas une régie de forme, comme la qualifierait, selon sa loi
laique, le juge frangais, et par conséquent soumise a la loi du lieu ol
le mariage a été célébre, locus regit actum.

Au surplus, la forme essentiellement locale du mariage au Maroc
est une forme d'essence religieuse, que ce soit pour les musulmans ou
pour les israélites, et en outre, le droit international privé marocain
reconnait la validité du mariage more canonico célébré au Marcc en
conformité de la loi 1+~ ionale des époux étrangers.

IV — EXEQUATUR
Sous ce terme lat.x, avec un sens tres élargi, il s’agit de-la question
de I'exécution au Maroc des jugements, statuant sur des intéréts civils
ou commerciaux, rendus & i'étranger, ainsi que celles de I'exécution
des sentences arbitrales ne relevant pas de I'ordre juridique marocain.
Jusqu’a la mise en vigueur di nouveau code de procédure civile, le
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Ter octobre 1974, les régles essentielles relatives a 'exequatur des de-
cisions étrangéres, y comaris, depuis le 16 décembre 1959, fes déci-
sions frangaises, étaient I'article 290 du dahir de proceédure civile de
1913 et l'article 19 du D.C.C., soit en principe |'exequatur avec exa-
men du fond, soit, dans le cadre de réciprocite resultant de conven-
tions juridiciaires, I’exequatur sans révision du fond.

Les dispositions sus-visées du dahir de procedure civile de 1913,
et celles également de I"article 19 du D.C.C. bien que celles-ci, non
expressément sbrogées, re sont plus applicables, vuisque I'exequatur
des décisions étrangeres est desormais regi par le seul article 430 du
nouveau code de procedure civile.

Cet article est ainsi congu

« Les decisions de justice rendues par les juridictions étranyéres ne

« sont exécutoires au Maroc qu’apreés avoir éte revétues de 'exe-

« quatur par le tribunal de premiére instance du domicile ou de la

« résidence du defendeur, ou & défaut du lieu ou I'exécution doit

« étre effectuée. Le tribunal saisi doit s'assurer de {a regularité de

« l'acte et de la competence de la juridiction étrangere de laguelle

« il émane. 1l vérifie également si aucune « stipulation de cette de-

¢ cision ne porte atteinte a 'ordre public marocain ».

Ce texte ne fait plus allusion & une révision du fond, ce que per
mettait 'ancien article 290 du D.P.C. ; Pexequatur sans examen du
fond n'était accordé, en vertu de l'article 19 du D.C.C. que sous
condition de réciprocité ; a I'neure actuelle, a cet égard,. le méme
libéralisme existe pour toutes les décisions étrangéres.

Dans I'application de la procédure de l'exequatur, il faut tenir
compte éventuellement des conventions judiciaires que le Maroc a
conclues avec divers états étrangers.

En ce qui concerne les sentences arbitrales, exequaturées par or-
donnance presidentielle, le code de procédure de 1974 a édicté diver-
ses regles { art, 306 a 328 ), comme I'a fait récemment en France un
décret du 14 mai 1980.

La clause compromissoire est valable dans tout contrat, toutefois
I"article 306 enumére certaines matigres sur lesquelles on ne peut
compromettre.

il est certain que 'exequatur ne serait pas accorde a une sentence
arbitrale, méme étrangere, dés lors qu'elle porterait sur 'une de ces
matieres, si du moins cette matiére reievait de 'ordre juridique maro-
cain,

Par contre, ces dispositions ne devraient pas s'appliquer a une sen-
tence étrangére, bien qué se rapportant a des matiéres énumeérees a
I'article 306 susvise, si les matiéres, 'objet de cette sentence, ne rele-
vaient pas de Uordre juridique marocain. '
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Et une sentence rendue au Maroc n’est pas forcément marocaine si
elle n'a pas été soumise ainsi que sa procédure a la loi marocaine, si
par exemple elle a été rendue conformément au réglement de la
Chambre de Commerce Internationale.

Et on ne peut transposer, a I'égard d'une sentence étrangére, les
voies de recours instituées par le code de procédure de 1974 a l'en-
contre de sentences rendues dans un arbitrage interne.

Toutefois il était admis, alors méme que la sentence n’'était pas sus-
ceptible d'appel en réformation qu’une sentence méme étrangére
pouvait éventuellement faire I'objet d'un appel en nullité devant la
Cour. A I'heure actuelle, la jurisprudence frangaise estime qu’un juge
ne peut annuler une sentence qui ne reléve pas de son ordre juridi-
que.

Quoigu’il en scit, I'opposition, la tierce opposition & I'ordonnance
présidentielle d'exequaturer d’une sentence etrangére pourra faire
échec a l'efficacité de cette sentence, par rétraction de l'ordonnance
lui conférant I'exequatur, dés fors par exemple que la sentence porte-
rait atteinte aux droits de la deéfense, violerait I'ordre public maro-
cain...

Le Maroc a ratifié, en 1960, la Convention de New-york pour la
reconnaissance et 'exécution des sentences arbitrales et, en 1966, la
convention pour le réglement des différends relatifs aux investisse-
ments, dont le différend du Maroc avec HOLIDAY INNS... fut la
premiére affaire scumise a ce réglement.

Alors que l'article 19 du D.C.C. est devenu sans objet depuis la
mise en application du code de procédure civile de 1974, compte te-
nu de son article 431, I'article 20 est toujours en vigueur et édicte
qu’en cas de faillite déclarée & I"étranger, le syndic peut, sans que
I"'exequatur préalable soit nécessaire, prendre ou requérir toutes me-
sures conservatoires ou d’administration concernant la failiite.

CONCLUSION

Que conclure de cette bréve analyse de "évolution du droit inter-
national privé marocain au cours de ces vingt-cing derniéres années,
que le jubilé de la Faculté de droit de Rabat a motivé ?

Le code de procédure civile de 1974 a apporté une importante ré-
forme, de nature libérale, dans le domaine de l'exequatur, en suppri-
mant le droit de révision, quant au fond, pour toutes les décisions
étranqgéres, et en donnant a l'arbitrage interne une réglementation
précise et coherente ; le Marac, par ses adhésions a divers accords in-

ternationaux, a permis & l’arbitrage international de se développer
sans entrave et en sécurite,
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On a pu remarguer la permanence, la continuité de la plupart des
principes fondamentaux qui président au réglement des conflits de
lois, depuis un demi-siécle. depuis en somme la pleine ouverture du
Maroc au monde extérieur.

On a relevé d'autre part l"affirmation, de plus en plus marquee, du
role prééminent des principes de I'lslam, dont le juge est déclareé le
gardien, notamment dans e domaine du statut personnel et succes-
soral, des ors gu’une partie marocaine est en cause, gue 'ordre pub-
lic marocain est concerné ; cette remargue tempére quelque peu la
portée des deux observations précédentes.

Dans le régime de la condition des étrangers, e Maroc se trouve a
I'heure actuelle dégagé de toutes ies servitudes d’origine internationa-
le, et cette conditicn ne résulte, comme dans tous les pays libres, que
de la seute légisiation interne ou des conventions d'établissement
librement conclues.

Enfin, I'élaboration du code de la nationalité marocaine a été faite
en conformité de la condition démographique du Maroc, et ce code,
ordonné et clair, a malgré tout, conservé I'essentiel de la relative
réglementation ancienne, & savoir, gu'on nait marocain et qu’on
meurt marocain, ¢’est-a-dire que la source fondamentale, presque ex-
clusive, de la nationalité reste l'attribution par la filiation, et que
I’agrément gouvernemental reste exigé pour la perte de cette nationa-
lite,
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L’EVOLUTION DU DROIT MAROCAIN
A TRAVERS LA LEGISLATION

Abdelaziz CHERKAOQOUI™

:NTRODUCTION

Les grandes mutations qu’a subies la société marocaine depuis
I'accession & l'indépendance impliquent naturellement une harmo-
nisation sur le plan du droit, Cette harmonisation touche toutes les
branches du droit et plus spéciaiement le droit public. La présente
étude se propose de donner un apergu d’une telle évolution a partir
du droit écrit {ioi et réglement de portée générale ) et en prenant
pour base la situation en 1956.

Certes il y a une continuité juridigue dans {a mesure ol, sous I'an-
cien régime, le Maroc a conservé sa législation. Cependant, en raison
des restrictions apportées a celle-ci, de la politique du protectorat, et
de |'existence méme de ce régime, le droit marocain ne pouvait pas
ne pas refléter la domination étrangére. Ce droit présentait en effet,
au lendemain de I'indépendance, les caractéres suivants :

Un droit divisé - le droit applicable variait selon les zones { sans
parler des territoires purement et simplement soumis a la législation
espagnole ) et selon les ressortissants { européens et non européens,
iégislation civile distincte pour le pays dit de coutume berbére). Cette
division trouvait naturellement sa répercussion sur le plan de I'orga-
nisation judiciaire.

Un droit inégalement développé - I"hétérogénéité est manifeste si
I'on compare le droit privé et le droit public en vigueur a I'époque.
Le premier, applicable aux européens, devait leur offrir toutes les
garanties qu'ils avaient dans leurs pays. Par contre, le droit public
était entravé dans son évolution.

Un droit a caractére discriminatoire - ce droit n’était pas le méme
selon qu’il s’agit des européens ou des nationaux : légiskation civile,
fonction publique moderne pratiquement inaccessible & ces derniers.
On peut citer de nombreux autres exemples d'une telle discrimina-
tion (il ne s'agit pas ici du probléme de I'égalité devant la loi mais du
fait que celle-ci n'était pas identigue pour tous).

* Docteur en Druit, Inspecteur Général des Services Administratifs,
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On peut ajouter qu’a cOté de la législation de source marocaine, if
y avait une législation de source résidentielle. Le représentant de la
puissance protectrice détenait en effet un pouvoir reglementaire
(autonome ou par délégation) qui fut étendu a la faveur de I'etat de
siégge proclamé avant la 2eme guerre mondiale et resté en vigueur jus-
qu’a l'indépendance.

On sait d’ailleurs que la legislation representait constamment un
sujet de conflit entre le Palais et la Résidence, conflit gui devait de-
boucher sur les evénements de 1953, puis sur la proclamation de l'in-
dépendance avec le retour d’exil de feu Sa Majesté MOHAMMED V
{16 novembre 1955].

L'acceés a I'indépendance posait donc le probléme de la décolonisa-
tion du droit et de sa rénovation pour étre adapté a I'ére nouvelle,
étant entendu que les deux actions devaient étre menées simultane-
ment au moins pendant une premiere période.

Sans s'attacher systématiquemnet a ia chronologie des publica-
tions au Bulletin Officiel, en raison de contraintes diverses de priori-
té, d’opportunité ou tout simplement de préparation technique (cer-
tains textes nécessitant parfois plusieurs années d’étude), on peut tra-
cer le mouvement de réforme, grosso modo, en deux périodes inéga-
fes.

Une premiére période, plus courte, va de 1956 a 1962 (entrée en
vigueur de la premiére constitution) mais que I'on peut étendre jus-
qu'a 1965 {(unification des tribunaux). C'est la période de reconstruc-
tion au cours de laquelle furent jetées les bases essentielles du droit
marocain moderne.

La seconde période va de 1965 a nos jours. C'est une periode
d’expérimentat.on et d’amelioration au cours de laquelle fes acquis
ont été consolides et la légisiation rationalisée. Les adaptations sont
souvent formelles ; elles n'en sont pas moins importantes car elles
conditionnent la bonne application des textes.

On ne se placera pas dans cette perspective purement legislative,
méme s'il faut en tenir compte, car il s'agit avant tout d'esquisser
I"évolution du droit. Le domaine étant immense, |a sélectivité s'impo-
se pour tenter de dégager les faits les plus significatifs de cette evolu-
tion.

On exposera d'abord les conditions de la décolonisation du droit,
puis les modalités de sa rénovation. Toutefois, pour tenir compte
des limites de cette étude, l'action de rationalisation legislative ne
sera que trés brievement rappelée en conciusion.

| — LA DECOLONISATION DU DROIT

Il s’agit de la suppression des défauts, précédemment signalés, du
droit en vigueur au lendemain de I'indépendance. Toutefois les trans-
formations pures et simples et les lacunes a combler feront I’cbjet de
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la deuxiéme partie de la présente étude. La décolonisation vise donc
essentiellement 'unification de la légisiation et son épuration politi-
gue.

La finalité ultime de cette décolonisation est d’harmoniser le droit
avec les nouvelles orientations du Maroc indépendant. C'est une
entreprise a la fois négative et positive (supprimer ce qui ne convient
pas et prendre en mérne temps les dispositions de remplacement).
C’est également une tache de longue haleine car son exécution va
durer plusieurs années, pratiquement jusqu’a 1965.

D‘abord l'unification, dans son aspect géographique, est condi-
tionnée par la rétrocession des territoires {(Nord et Sud). D'autre part,
ies autres aspects de cette unification ainsi que la révision des textes
dépendent des moyens d’étude et d’intégration administrative dispo-
nibles (trés pauvres & I'époque).

A—UNIFICATION DE LA LEGISLATION

Dans I'optique du maintien du droit existant lors de 'indépendan-
ce, la premiére forme de sa décolonisation va consister a mettre fin
a sa diversité selon les parties du territoire ou méme a l'intérieur de
chacune. L'unification légisiative aura ainsi pour corollaire 'unifica-
tion des tribunaux et des codes applicables.

a) Sur le plan territorial, cette unification a été réalisée au furet a
mesure de la récupération des territoires libérés de !a domination
étrangére. 1l est toutefois precisé qu'avant leur retrocession, I'ex zone
nord de protectorat espagnol et |'ex zone internationaie de Tanger
formaient avec I'ex zone de protectorat frangais, un tout, a la fois
politiguement et économiquement.

En effet, I'autonomie législative dont jouissaient le Khalifa du Sul-
tan & Tétouan et |'assemblée liégislative a Tanger tirait sa source
d’'upe délégation générale donnée par le Sultan en sa qualite d’autori-
té supréme. La récupération des territoires en question complétait
ainsi, par l'unité administrative, I'unité juridique de principe liant
précedemment les trois zones.

Cependant la législation autonome, bien qu’inspirée de celle en
vigueur danc I'ex zone sud, ne lui était pas identique. L'harmonisa-
tion a été opérée par voie administrative sur la base d'un dahir du
31 mai 1958 et d'un décret du 2 juin, également applicables au terri-
toire de Tarfaya. Bien entendu ces textes n'intéressent pas le domai-
ne judiciaire ou il a été procédé a l'extension en vertu d’autres dispo-
sitions a caractére législatif.

S’agissant du territoire d’Ifni, la législation et la réglementation du
Royaume y ont été rendues applicables par un dahir du 19 janvier
1970 qui laissait au Premier Ministre le soin de prendre par décret les
mesures transitoires nécessaires, Toutefois, pour les provinces saha-
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riennes, I'extension résulte implicitement de la mise en place de s
nouvelle infrastructure administrative.

b) Sur le plan judicaire, le processus d’unification a été entamé dés
i'indépendance et mené a son terme en 1965 (loi numéro 3-64 du 25
janvier 1965). 1l existe en effet désormais des juridictions de droit
commun compétentes pour appliquer tous les textes en vigueur en
matiére de statut personnel, en matiere civile et en matiere pénale,
sous réserve dans ce dernier cas de la compétence dévolue aux juri-
dictions spéciales. Cette unification a été accomplie en trois étapes.

Premiére étape : suppression de la justice civile et pénale exercée
par les administrateurs territoriaux {pachas et caids) et son remplace-
ment par une premiére version des tribunaux de droit commun. Réa-
lisée en application du dahir du 4 avril 1956, cette suppression était
la conséquence naturelle de 'adoption, au lendemain de |'indepen-
dance, du principe de ia séparation des pouvoirs,

Deuxigme étape : suppression des tribunaux de coutume bherbére
{dahir du 25 aclt 1956). Il convient de rappeler que ces juridictions,
créées en 1814 et réorganisées notamment en 1930 resultaient de fa
politique de division suivie par le protectorat qui avait entretenu et
exagéré la particularité berbére. Leur suppression unifiait, au regard
de tous les marocains musulmans, les régles de statut personnel et
successoral et constituait en méme temps le premier pas vers l'uni-
fication de la justice civile.

Troisiéme étape : suppression des ex-juridictions dites «frangai-
sesy, créées, rappelons-le, en 1913 pour remplacer les tribunaux
consulaires issus du régime des capitulations. La compétence qui
8tait attribuge a ces juridictions (en matiére pénale et en matiére civi-
le, commerciale et administrative) a été transférée au bénéfice des
tribunaux de droit commun, sans attendre la révision des codes ap-
plicables. )

c) Cependant cette révision conditionnait 'unification effective
au regard des compétences nouvelies des tribunaux de droit com-
mun. La dévciution des compétences, dans le cadre de I'ancienne
organisation judicaire, avait en effet un caractére discriminatoire,
Il restait donc a réaliser une tache de fond, celle de l'unification
des codes.

Cette unification devait porter essentiellement sur le code pénal
et sur les codes de procédure civile et pénale. Compte tenu des délais
d’étude nécessaires, la révision compléte de ces codes a duré de 1959
a 1974,

Quant au code des obligations et contrats et au code de commerce,
ils constituaient deésormais le droit commun par le simple fait qu’ils
gevenaient applicables devant les nouvelles juridictions marocaines.
Ces codes n’ont pratiquement pas subi de modifications car ils
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étaient adaptés dés |'origine, sans s‘appliquer toutefois aux natio-
naux, sauf lorsque ceux-ci étaient justifiables des ex-tribunaux fran-
gais,

B— REVISION DE LA LEGISLATION

La révision du droit représente la deuxiéme forme de sa décoloni-
sation, La question ne s'est d’ailleurs posée qu’une fois écartée la so-
lution de la table rase, irréalisable pour des raisons a la fois théori-
ques et pratiques : bien que limitée, la législation marocaine s'était
maintenue ; tous les textes n'étaient pas en cause ; impossibilité
matérielle évidente de changer de législation du jour au lendemain,

Toutefois le maintien des textes envigueu impliquait leur épura-
tion par une révision immeédiate ou ultérieure selon I'importance et
I‘urgence des modifications a y introduire, La priorité devait étre ac-
cordée aux questions concernant l'crganisation de I'Etat et notam-
.ment la mise en place du systéme administratif. Cette hiérarchie
étant admise, il importait d'assurer la transition dans les meilleures
conditions possibles en veillant notamment a une coordination juri-
dique rigoureuse,

La révision visait, en quelque sorte, @ nationaliser la législation
pour étre conforme a l'esprit de l'indépendance et aux données
nouvelles. On peut distinguer deux types de révision : la révision
portant sur un domaine déterminé et la révision globale. On a
d'abord commencé par la premiére, d'une maniére empirique, avant
de recourir a la seconde.

a) Révision par secteur

L’'adaptation de la législation existante au contexte de |'indépen-
dance et & I'élan réformateur ne pouvait, compte tenu de I'abondan-
ce des textes et du temps nécessaire a la préparation des nouvelles
dispositions, €tre réalisée du jour au lendemain. Pour parer au plus
pressé, chaque, administration devait étabiir et mettre a exécution
un programme de révision comportant des priorités, sur la base des
orientations données par le Gouvernement,

Un exemple caractéristique de cette révision par secteur est celui
de |'adaptation des textes intéressant le domaine judiciaire. || sagit
de la refonte de toute la législation pénaie et d'une partie de la
législation civile (code de procédure civile, code de commerce
maritime, etc). Mais cette révision ne pouvait étre que trés limitée
compte tenu de la durée des études,

Cependant le fait de laisser a chaque département ministériel le
soin de proposer son programme de révision comportait un incon-
vénient, celui d'un défaut d’'unité dans une entreprise qui intéresse
toute I'administration. On a ainsi été amené a penser que la centrali-
sation technique assurée par le Service de Législation du Secrétariat
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Général du Gouvernement était insuffisante et qu'il fallait adopt.-
également une centralisation politique en vue de définir les condd,
tions d'une révision globale de la législation.

b) Révision globale

C’est dans ce but que fut créée en 1958 une commission compre-
nant les représentants de quinze départements ministériels et placés
sous le haut patronage de feu Sa Majesté MOHAMMED V et la prési-
dence effective du Secrétaire Général du Gouvernement, autorite
responsable du Service de Législation. Bien que chargee d'elaborer et
de proposer des projets de textes, dans le cadre d'une revision des
plus complétes de la législation, cette commission était essentielle-
ment un organe d'impulsion et de coordination devant en particulier
unifier les conditions de révision en donnant aux services ministe-
riels des recommandations et des directives générales, mais sans impo-
ser de calendrier.

En effet, la préparation technigue est une tache de longue haleine
et, a 'epoque, I'administration ne disposait méme pas des moyens
d’assurer une révision étendue et portant sur le fond. Mais il était
indispensable de prévenir tout désordre en tragant en ce domaine un
cadre a l'action des divers ministéres.

<) Applications de la révision

La révision re pouvait étre systématique ni avoir le méme effet
quel que soit le domaine en cause. Son caractére global signifie tout
simplement que son champ d’application n’est pas détermineg a priori
mais doit étre défini a la suite d’une recherche compléte. En fait, il
convient de faire la distinction entre la légisiation de source maro-
caine (dahir, arrété viziriel) et la !égislation de source frangaise ou
édictée par les autorités du Protectorat.

Sans étre exclue de ia révision, la premiere n'appelait pas de
modification dans la généralité des cas. C’est ainsi par exemple gue
certains textes ont di é&tre maintenus aprés l'indépendance sans
changement (D.0.C., D.C., régime de I'immatriculation, législation
sur I'exportation pour cause d'utifité publique, etc). Mais d'autres
textes se trouvaient dépassés par I'évolution et justifiaient par conse-
quent des réformes de fond. Le plus souvent encore, les modifica-
tions & introduire se limitaient a l'actualisation purement formelle.

Quant & la législation de source frangaise, les cas sont rares, mais
cette législation devenait cadugue par |'accession du Maroc a I'indé-
pendance ou devait étre abrogée et remplacée par des textes nou-
veaux {ex : code d’instruction crimineile applicable devant ies ex tri-
bunaux francais, code de la nationalité frangaise). Pour ce qui est de
la réglementation édictée par les autorités du Protectorat, la situation
etait differente.
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Une partie de cette réglementation correspond aux institutior)s du
protectorat ; elle devait étre abrogée en priorité. La liste de ces insti-
tutions abrogées figure, sous cette rubrique, dans le jurisclasseur
marocain. L'autre partie devait &tre soumise & actualisation au fur et
a mesure. Cette actualisation n’est pas encore terminée. Mais il s’agit
d’une question exclusivement de forme. ) _

Signalons que pour des raisons de sécurité juridique, les pouvoirs
publics marocains n‘ont pas ressenti le besoin de rejeter systéemati-
quement la législation prise dans la période d’i{légalité (20 aolit 1953-
16 novembre 1955). Mais la législation ayant un objet politique
devait étre abrogée implicitement par la proclamation de |'indépen-
dance. Par contre, celle étrangére a ce domaine devenait justiciable
d'une révision au méme titre gue tout le reste de la législation.

La révision devait se traduire, selon le cas, soit par une abrogation
- avec ou sans texte de remplacement, soit par une réforme de fond
ou une simple adaptation de forme. Compte tenu du volume des
textes & élaborer depuis I'indépendance, cette adaptation de pure
forme pouvait, a la limite, étre négligée provisoirement {cas de
simple substitution d’appellations par exemple).

Il — LA RENOVATION DU DROIT

Aprés avoir exposé les modalités de la décolonisation, il convient
d'aborder I'aspect constructif de la nouvelle législation. |l s’agit de
corriger, par des dispositions pasitives, les défauts du droit existant,
c’est-a-dire créer un droit moderne, cohérent et adapté aux réalités
du pays et a ses aspirations au progrés.

En fait, la rénovation intéresse plus particuliérement le droit pub
lic qui ne pouvait évoluer suffisamment dans le contexte de |'ancien
‘régime. Or le droit privé est d’abord plus stable et, pour partie d’ori-
gine religieuse, Quant a la partie positive, elle a été déja réformée.
Toutefois cette réforme ne doit pas faire illusion.

Certes de nombreux textes inspirés des législations les plus moder-
nes ont pu étre maintenus aprés |'indépendance, pratiqguement sans
modification. C'est le cas notamment du code des obligations et con-
trats, du code de commerce, du code de droit international privé
(D.C.C. ), de la légisiation |mmob|here etc,

C’est que le protectorat s'était attaché a offrir aux étrangers des
conditions économiques attractives et un cadre législatif et judiciaire
du type européen. Or, bien qu'adaptés au droit musulman, les codes
des obligations civiles et commerciales n'étaient pas, en principe, ap-
plicables aux nationaux.

On exposera, d'une maniére trés sélective, I'application de la ré-
novation d'abord au droit privé, ensuite au droit public,
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A — DROIT PRIVE

Le droit privé marocain tire bien entendu sa source a la fois du
droit musulman (statut personnel et successoral et diverses disposi-
tions éparses dans la legislation positive). La partie relevant du droit
musulman a notamment fait I'objet, dans le cadre de la réforme du
systéme judiciaire, d'une codification.

La rénovation de la partie positive a consisté a refondre la légis-
lation pénale et la procédure civile et pénale, En effet, pour transfé-
rer au droit commun les codes des obligations civiles et commercia-
les, il suffisait de les rendre applicables devant les juridictions maro-
caines unifiées,

Pour s’en tenir aux innovations essentielles, on laissera de coté di-
verses questions intéressant plus ou moins directement le droit privé
{code de la'nationalité, réforme et extension de |'état civil en particu-
lier).

a) Codification du statut personnel et des successions

Le terme de codification doit étre entendu ici au sens purement
formel. !l s'agissait en effet de rassembler, dans un document d’une
présentation accessible aux divers utilisateurs, "ensemble des régles
prévues en la matiére par le droit musulman. Le projet devait dail-
leurs aboutir dans un délai trés rapide {publication de la derniére
partie le 20 février 1958 alors que la commission de préparation
n'avait été constituée que le 19 aolt 1997).

La réalisation de cette tdche n'en demeure pas moins positive
compte tenu de la nécessité, soulignée dans |'exposé des motifs du
texte portant création de la commission précitée, de disposer dans un
domaine aussi délicat et pouvant donner lieu & des divergences d’in-
terprétation, ¢’'un instrument de travail d’un intérét pratique et péda-
gogique incontestable.

il est & remarquer que la justice du chra8, tout comme la justice
hébraique, a été intégrée dans les juridictions unifiées et qu’il n’existe
plus, dans le cadre de la nouvelle organisation judiciaire, qu’un corps
unigue de la magistrature soumis en principe 8 la méme formation.

Dans le méme ordre d’idées, on peut signaler la récente réforme
concernant le habous familial. Le dahir du 8 octobre 1977 prévoit
en effet, sous certaines conditions, la possibilité pour le ministére
des habous et des affaires islamiques de provoquer, dans l'interét
général ou dans celui des bénéficiaires, le retour au droit commun
des biens précédemment constitués habous (1),

(1) Une autre réforme est intervenue en ce qui concerne les habous publics si-
tués & l'intérieur des périmétres d'irrigation (transfert a I’Etat en vue de redis-
tribution au profit des fellahs, avec compensation ou indemnisation & charge
de remploi - dahir du 25-7-69).
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b) Transfert au droit commun des codes des obligations civiles
et commerciales

Depuis 'unification des juridictions, le code des obligations et
contrats ainsi que le code de commerce, établis depuis 1913 essen-
tiellement pour |‘usage des européens, sont tombés dans le droit
commun par suite de la suppression des tribunaux dits «frangais»
{devant lesquels, seuls, ils étaient applicables) et de la dévolution de
leur compétence en toutes matiéres aux nouvelles juridictions maro-
caines unifiées.

Ce sont, rappelons-le, deux codes inspirés des législations fran-
qiiases et européennes mais adaptés dés leur origine au droit musul-
man pour pouvoir €tre appliqués ultérieurement aux marocains.
Cependant le fait que ces codes constituent désormais le droit com-
mun n'exclut pas la possibilité d’'y déroger en passant des conven-
tions selon les usages.

Apparemment cette réforme n’'a demandé aucune préparation
puisque les codes en question ne nécessitaient aucune adaptation.
Toutefois I'extension de l'application de ces codes n'a été.rendue
possible que grace aux dispositions prises sur le plan de la formation
des magistrats.

c) Réfonte totale de la législation pénale et de procédure civile et
pénale.

Sous I’ancien régime, le seul code pénal existant était celui appli-
cable devant des juridictions dites «frangaises» (code d’instruction
criminelle introduit au Maroc par une disposition législative). Ces
mémes juridictions étaient également compétentes pour appliquer
les codes de procédure civile et pénale de 1913. Quant aux juridic-
tions makhzen, elles appliquaient une législation plus sommaire.

Au lendemain de l'indépendance, cette situation ne pouvait étre
maintenue. D'ou la rédaction de nouveaux textes dont certains
ont di d’ailleurs étre adaptés plusieurs fois. Mais, comme dans tous
les pays, la préparation de tels textes est extrémement lente (10 ans
au minimum).

Compte tenu de 'urgence et de |'existence de certaines bases, |e
premier code pénal a pu étre publié en 1962, précédé d'un code de
procédure pénale {1959). Quant au code de procédure civile, il n'a
pu aboutir qu’en 1974,

B - DROITPUBLIC

L'accés & I'indépendance supprimait tout obstacle & la modernisa-
tion du droit public au triple plan politique, économique et adminis-
tratif. Certes, sur le plan administratif, le Maroc indépendant a pu
disposer de certaines bases. Cependant, sur le plan constitutionnel, ii
a da entreprendre une construction entiérement nouvelle.
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Dans la mesure ol la présente étude est axée sur la |égislation, on
se permettra d’évoquer en dernier lieu la Constitution malgre sa pri-
mauté comme cadre du systéme normatif, L'adoption d'une Consti-
tution en 1962 représente en effet non le commencement mais
I’achévement des fondations du systéme juridique marocain. Elle a
d’ailleurs été précédée d'une longue préparation |égislative.

On est également conduit & situer d’abord les relations extérieures
du Maroc indépendant, suite & |'abrogation simultanée a la fois du
régime du protectorat et du statut économique international imposé
par l'acte d'Algésiras de 1906, qui grevait son droit économique.

a) Sur le plan international

Libéré des limites apportées a I'exercice de sa souveraineté externe
par le traité du protectorat et des servitudes qui pesaient sur ses rela-
_tions économiques avec I'étranger {régime de la «porte ouvertey), le
Maroc indépendant a été amené & prendre les dispositions destinées
& protéger son industrie ou & encourager ses exportations (politique
monétaire, régime douanier, etc).

Toutefois, il n'a nullement pris une orientation autarcigue. Sou-
cieux d'assurer son développement et tenant compte de son histoire,
il s’est attaché au contraire & pratiquer une politique de large ouver-
ture sur le monde extérieur,

D’une part, sa législation déja favorable sur le plan des relations
géconomiques avec |'extérieur compte tenu des garanties qu'elle of-
fre, s'est encore développée dans le sens attractif dans le domaine des
investissements,

D’'autre part, cette ouverture ne se limite pas aux relations écono-
miques mais s'inscrit dans le cadre d'une coopération internationale
bien plus large comme l'indiguent les orientations tracées dans le
préambule de la Constitution et confirmées par la pratique constante
depuis l'indépendance.

b) Sur le plan administratif

Il existait bien un droit administratif avant I'indépendance. C'était
toutefois un droit du type autoritaire car il n'y avait ni justice admi-
nistrative, ni autonomie locale, ni libertés publigues. En |'absence no-
tamment d'un contrdle de légalité par la voie du recours pour exces
de pouvoir, ce droit administratif n’était qu'un droit de I"administra-
tion sans plus (2).

Au lendemain de I'indépendance, il fallait non seulement apporter
en ce domaine les éléments de libéralisme nécessaires mais aussi re-
créer de toutes piéces une administration, marocaine & la fois par ses

(2) Le contentieux de {'indemnitg existait bien entendu mais rien ne permettait
de sanctionner I'arbitraire dans les actes administratifs, sinon par la voie gra-
Cleuse.
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cadres et par ses structures. Diverses rubrigques du droit administratif
devaient ainsi étre revues entiérement, en particulier |'organisation
administrative et la fonction publigue.

Sur le premier point, la législation intervenue couvre pratiquement
toute la période pré-constitutionnelle : séparation des pouvoirs et jus-
tice administrative (1957), charte des libertés pubiiques (1958}, char-
te communale (1960) et i{’on pourrait remonter jusqu’a la Constitu-
tion (titre premier).

La construction du droit de la fonction publique, sur ia base du
statut général de 1958, a d'abord consisté a mettre en place les divers
statuts particuliers et & supprimer, par voie de conséquence, les dis-
positions transitoires et les statuts provisoires, puis a réaliser une sé-
rie de réformes dont notamment la réglementation des emplois fonc-
tionnels, qui met fin au recrutement contractuel en dehors du droit
commun.

Si les structures de base ont été créées dés I'indépendance, leur
extension et leur adaptation s’est poursuivie jusqu’d nos jours en
particulier dans deux domaines, celui de la décentralisation fonc-
tionnelle et celui de |'organisation interne des ministéres (services
centraux et extérieurs - textes publiés & partir de 1975).

Signalons en outre que la politique d'interventionnisme du Maroc
indépendant a dU se traduire par de nombreuses créations institu-
tionnelles et par la tendance récente a un certain déclin du droit des
procédures considéré a partir du plan quinquennal 1973-1977 com-
me inadapté, au moins en partie, aux actions de développement (ré-
forme des procédures ou créations d’'organismes plus ou moins af-
franchis du formalisme administratif).

¢) Sur le plan constitutionnel

Le droit constitutionnel marocain repose, depuis 1962, sur une
Constitution écrite qui apporte des innovations capitales au droit
public classique et traduit la volonté du constituant de doter le pays
d'institutions politiques modernes, dans le respect de sa personnalité.

Tout d'abord, cette Constitution institue la législation démocrati-
que et définit ses conditions sur des bases modernes (loi compétente
dans les domaines essentiels élaborée par les représentants élus de la
nation, responsabilité politique du gouvernement, indépendance de
I'autorité judiciaire, etc).

D’autre part, le cadre normatif qu’elle trace dans son titre premier
(principe de légalité, libertés publiques, etc) est défini par référence
aux principes modernes tout en tenant compte du caractére musul-
man du Maroc, de son attachement a ses traditions et a ses options
de libéralisme économique et de pluralisme idéologique.

Notons, sur le plan de I'évolution, que la Constitution de 1962 a
été révisée a deux reprises (1970 et 1972). Toutefois, ces adaptations
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successives ont été réalisées sur un fond demeuré pratiquement iden-
tique. Le Maroc a ainsi connu, apres Vindépendance, trois Constitu-
tions toutes adoptées par voie de référendum,.

CONCLUSION

La premiére condition de l'efficacité du droit est naturellement
son adaptation, qui doit étre poursuivie en permanence. || convient
d’évoquer ici une autre forme d'adaptation rendue nécessaire par
suite de la mise en ceuvre de réformes rapides et généralisées, entrai-
nant inévitablernent une législation abondante.

Cette adaptation, entreprise depuis quelques années, présente deux
aspects differents. Tantot elle s'applique au fond et cansiste a réviser
certaines réformes dans un but d’'amelioration, tantot elle s’attache
essentiellement a la forme pour assurer la bonne application des tex-
tes (réglementation en particulier, en raison de son caractére souvent
détaillé).

La préparation de certaines dispositions, dans des délais records,
appelle évidemment parfois une correction a postériori. C'est ainsi,
par exempie, que de nombreux textes ont di &étre révisés trois ou
quatre fois aprés l'indépendance. La plupart de ces révisions ont
d'ailleurs été réalisées aprés expérimentation,

L'autre type d’adaptation, non moins important sur le plan de
I'application, touche la rédaction des textes. i s’agit d’améliorer
ceux-ci s0it en introduisant plus de soupiesse, soit en éliminant
la forme excessive, soit tout simplement en y apportant plus de
clarte.

Diverses administrations ont été ainsi amenées a réaliser des tra-
vaux de codification, a élaborer des instructions deétaillées ou des
guides, afin de mettre lg légisiation & ia portée aussi bien du public
concerné que des cadres administratifs chargés de son application,

Pour terminer, on peut dire que |'ceuvre législative de |'aprés-
indépendance est a la fois riche et novatrice, le droit marocain
ayant été en grande partie reconstruit. Reste a souligner qu’avec
des moyens techniques trés pauvres au départ, cette ceuvre a pu étre
réalisée dans 1'ordre et la continuité,
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DEPENDANCE ET CONNAISSANCE
DU DROIT MAROCAIN
UN NOUVEAU PLAIDOYER POUR
LA SOCIOLOGIE JURIDIQUE

Omar AZZIMAN*

Au moment ol {"on songe & une nouvelle réforme des program-
mes de Licence, ou |I"on s'appréte a repenser les études de Doctorat
et ol se tient un colioque qui cherche & faire le point dans le do-
maine du droit aprés 25 ans d’'indépendance, il a paru opportun de
formuier queiques réflexions sur le probiéme de la connaissance du
droit marocain.

Le théme n’est pas nouveau. Dans sa note de présentation du pre-
mier numéro de la R.J.P.E.M. le Doyen Bennouna formulait le veeu
gue cette revue puisse servir &8 combler le vide en donnant naissance
4 une école proprement marocaine {1). Et Jean DEPREZ ouvrait
ce méme volume par des réflexions sur la connaissance du phéno-
méne juridique dont il tirait un projet pour une recherche adaptée
aux réalités marocaines {2), Mais N. Bouderbala et P. Pascon avaient
déja ouvert le débat quelques années auparavant (3}. Malheureuse-
ment, ces appels n‘ont pas toujours eu I'audience qu’ils méritaient.
C’est pourquoi, s'agissant d'un probiéme fondamental, ii a paru pro-
pice de revenir sur le débat en versant au dossier gueiques réflexions
sur les obstacles 3 la connaissance du droit marocain et ies moyens
a mettre en ceuvre pour les surmonter.

En dépit du dogmatisme qui continue de dominer, il est indéniabie
que depuis quelque temps, certains juristes marocains {4) montrent
de plus en plus d'intérét pour la compréhension du politique, de
I'économique et du social et de plus en pius de dispositions pour sub-

* Professeur & la Faculté de droit de Rabat.

(1} RJ.P.E.M, numéro 1 décembre 1976 p, 5

(2) RJ.P.E.M. numéro 1 déc. 1976 p. 11 4 80.

(3) N. BOUDERBALA et P, PASCON, Le Droit et le fait dans la société compo-
site ~ Essal d'introduction au systéme juridique marocain, B.E,S.M. numéro
177 Av. - juin 1970,

(4) Le cloisonnement dans lequel vivent nos facultés nous interdit toute générali-
sation. C'est pourquoi il faut préciser gue nous pensons principalement aux
juristes de droit privé, |l appartient donc aux juristes de droit public de dire
dans guelle mesure ces observations leur sont transposables.
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stituer a la description techniciste et formelle une analyse globale,

totalisante et explicative, ol le droit ne figure que comme I'une des

composantes du phénoméne social. Mais force est de reconnaitre que

dans son enseignement, le juriste marocain demeure trop enclin a

décrire |'édifice juridique du dedans et & raisonner conformément a

sa logique interne, formelle et superficielle, mais rigoureuse et sécu-

risante. Certes, il sait que le droit n'est pas un phénomene en soi,
ni l'attribut d'une société abstraite et désincarnée. |l sait que le
droit est une catégorie historique, un phénoméne social qui exprime
ou occulte des rapports de force, des conflits et des antagonismes.

Mais ces positions théoriques ne portent pas encore a consequence

dans le domaine de I'enseignement et de la recherche et leur mise en

ceuvre pratique est continuellement ajournée.

Cette rupture entre des positions théoriques novatrices et une
pratique conservatrice semble imputable & deux causes essentielles :
— La premiére ne concerne pas directement les juristes car elle tient

a l'insuffisance des connaissances actuellies sur la société marocai-

ne. En dépit de nombreuses contributions d’une qualité incontes-

table, le juriste qui quitte la sphére du droit, continue de se heur-
ter a un vide théorique sur des questions aussi fondamentales que
la nature de la formation sociale marocaine, sa structuration, ses
contradictions, son histoire, sa trajectoire, son devenir etc... Ce
vide théorique se double de l'inadéquation d’un outillage con-
ceptuel d'emprunt, des méthodes d'analyse & affiner ou a inventer,
des cadres de référence a repenser, des outils de travail & forger...

Le probléme dépasse donc les horizons d'un juriste mais il nen
constitue pas moins un cobstacle objectif a I'appréhension globale du
droit {b). . .

— La deuxiéme met directement en cause le juriste car elle tient &
I'extranéité du droit marocain, a sa dépendance et a son ina-
daptation aux réalités sociales.

L'analyse globale, qui semble attirer un nombre croissant de juris-
tes, peut étre menée sans trop de mal lorsque le droit étudié est le
produit du corps social et qu'il entretient avec le vécu social un rap-
port de filiation et/ou de parenté. Le changement d’optique permet
alors d'affiner, de nuancer, de relativiser et de rendre explicative
I'analyse juridique. Le détour par I'investigation sociologique permet
de mieux déterminer la place du droit et de localiser les points de
conflit et d'ineffectivité. Mais la démarche nouvelle ne révéle qu’ex-
ceptionnellement une inadéquation profonde du droit a la réalité so-

{5) Le probiéme se rencontre dans toutes les sciences sociales et les chercheurs
marocains se heurtent au méme obstacle quelle que soit leur spécialité : his-
toire, sociologie, économie,..
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ciale. Elle ne débouche qu’accidentellement sur la rupture qui du
reste, ne saurait étre globale.

Mais au Maroc il en va différemment car I'analyse globale se heurte
a I'extranéité et a la dépendance d’un droit étranger a la réalité so-
ciale. L’analyse sociclogique commande d’emblée le divorce et le
seuil de rupture est immédiatement atteint tellement est profond le
fossé qui sépare le droit de la réalité, tellement est grande {"inadéqua-
tion du droit. D’entrée de jeu le changement de perspective se révéle
déroutant. Par un coup de baguette magique I'édifice imposant et
harmonieux qui puisait sa force et sa cohérence dans sa logique inter-
ne, se mue en un tissu de distorsions, un fatras de contradictions. Dés
qu’on s'efforce de rendre compte du droit par référence a la société,
I'harmonie s’éclipse, la logique éclate, le mécanisme se grippe, les
jeux sont faussés. La régle céde aux exceptions, la logique & 'irra-
tionnel, la rigueur & I'impondérable, le droit au fait. La régle majes-
tueuse et implacable baisse I'échine et s’infléchit dans les directions
les plus inattendues, les sources se multiplient et I'interpréte & peine
sorti de son univers familier et rigoureusement ordonné, ne pense
plus qu’a regagner au plus vite le monde clos et sécurisant qu’il venait
de quitter. Dégu et rassuré, il retrouve I'analyse formelie et novateur
dans I'ame il se fait dogmatique dans les faits.

Le dogmatisme qui prévaut & I'heure actuelle n'est donc pas tou-
jours le résultat .d’un choix deélibéré et peut ne constituer qu’une
position de repli adoptée en désespoir de cause. Mais expliquer n’est
pas justifier... Le «retour» au dogmatisme. quelles qu’en soient les
causes - n'en demeure pas moins une solution de facilité d’autant plus
inadmissible qu’elle ré-accepte de s’en tenir a ia description d’un uni-
vers artificiel qu’elle sait totalement coupé de la réalité. |l est vrai que
la dépendance et I'extranéité du droit marocain rendent difficile son
analyse globale (1). Mais cette méme dépendance et cette méme ex--
tranéité appellent avec une urgence et une insistance redoubiées
i'abandon de [‘analyse formelle et imposent I’étude critique. Du reste
"ohstacle tenant & I'extranéité du droit nest plus insurmontable
depuis que la sociologie juridique a tracé la voie a suivre pour rendre
compte de maniére explicative des contradictions de la matiére (11},

Mais le projet étant de taille, puisqu’il s’assigne pour objectif de
rompre avec la dépendance et de parvenir a une meilleure connais-
sance du droit, on comprendra qu'on ne puisse s’en tenir a des ini-
tiatives individueiles et qu'il soit nécessaire de créer un centre de ré-
flexion et de recherche de nature a donner a I’enseignement du droit
une impuision et une orientation nouvelles {il1),
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I — LA DEPENDANCE, OBSTACLE A LA CONNAISSANCE

La dépendance n'est certes pas le seul obstacle a la connaissance
du droit marocain (6) mais elle constitue incontestablement le princi-
pal foyer de résistance a I'analyse globale.

Le phénoméne de la dépendance apparait comme un theme de ré-
flexion profondément labouré par les sciences sociales. Mais, fort
curieusement, il ne semble pas avoir inquiété les juristes alors méme
que la dépendance du droit apparait comme l'une des formes
les plus aliénantes de la dépendance culturelle.

La dépendance est intimement liée a la colonisation mais elle ne
disparait pas toujours avec la décolonisation. Au Maroc, cette perma-
nence se vérifie sur le terrain du droit tant i! est vrai que 25 ans aprés
I’lndépendance le droit marocain demeure trés largement dépendant,
principalement & I'égard du droit frangais, (7) aussi bien en ce qui
concerne son élaboration (A) qu’en ce qui concerne son application
(B) et son enseignement (C).

A_ LA DEPENDANCE DANS L'ELABORATION DU DROIT
sans méme parler du mimétisme culturel, politique et économi-

que qui caractérise la vie sociale marocaine (8), ‘'on peut dire, sans -

quitter la sphére du droit - et sans aucune prétention a |'exhausti-
vité - que la société marocaine se trouve trés largement régie par
des reégles issues de législations étrangéres et congues pour répondre

aux besoins d'une autre société (9).

Bien entendu, cette dépendance du droit marocain s'explique d'un
point de vue historique. La colonisation politique et économique
s'est naturellement accompagnée d'une colonisation légistative. Les
autorités du Protectorat ont puisé, d'instinct, dans leurs droits res-
pectifs pour placer la communauté coloniale sous I'empire de la loi
{6) Dans son étude précitée, J. DEPREZ a mis en évidence biend'autres obstacles

tels que I'accés a l'information, la déperdition de la jurisprudence, i'absence

de débat sur les problemes du droit...

(7) Le droit frangais occupe & |'évidence le devant de la scéne mais il n'exclut
nullement, par moments et de maniére plus ponctuelle, I'influence d’autres
iégislations (régime des immeubles immatriculés, juridictions communales et
d’'arrondissement, etc,..}.

De plus, une étude plus fouillée devra chercher & déceler I'influence de I'école

juridique «orientale» et notamment égyptienne colportée par la littérature ju-

ridigue et 'enseignement. fais, sans préjuger des résultats d'une telle investi-
gation, on peut se demander si, aprés le détour, on ne risque pas de retrouver

— dans une mesure non négligeable — une influence de «seconde main» du

systeme frangais.

{8) Voir P. PASCON La grande maladie du Maroc c’est la greffe des modéles...
Lamalif numérc 94, jan, fév, 1978,

{(9) 11 s'agit du droit dit moderne fortement inspiré du droit frangais qui a été
introduit au Maroc par le Protectorat et qui régit a I'heure actuelle la totali-
té des activités économigues modernes.
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-~

de l'occupant. Mais I'explication historique ne vaut que pour une

durée déterminée, Au dela de l'indépendance, la reconduction d’'une

bonne partie de la législation coloniale (10) et I’adoption de textes
nouveaux mais fortement inspirés du droit frangais, révélent un état

de dépendance pathologique (11).

Ainsi donc, au Maroc, la décolonisation n'a pas remporté dans son

reflux la législation coloniale {12).

Pour expliguer, justifier ou occulter la permanence du droit colo-
nial on a pu invoquer divers arguments,

— Le premier consiste a dire que le droit colonial n'est pas la simple
copie du droit frangais mais bien plutot le résuftat d’une synthése
originale qui laisse au droit local une place considérabie, Le D.O.C.
est alors appelé & la rescousse en tant qu’illustration parfaite de la
synthése harmonieuse entre «les différentes législations civiles de

~ I'Europe et le droit musulmany (13). Mais outre le fait que de par
ses origines, le D.0O.C. occupe au sein de la législation coloniale une
place & part, il est permis de se montrer sceptique sur la place ré-
servée par ce texte au droit local. Il est vrai que le D.0O.C., initiale-
ment congu pour recevoir application entre tunisiens, comporte

{10} Pour s’en tenir aux grands codes du protectorat il suffit de dire qu’a 'excep-
tion du code pénal, du code de procédure pénale et du code de procédure ci-
vile {qui a été conservé jusqu'en 1974), tous les autres textes demeurent en
vigueur, |l en est ainsi du D.0.C., du dahir foncier, du code de commerce et
méme du «dahir sur la condition civile des frangais et des étrangers dans le
Protectorat du Marocy.

{11) Cette dépendance pathologique revét parfois des aspects extrémement
choguants. On pense en particulier, mais ce n'est gu'un exemple — au dahir
du 4 mai 1925 relatif a I'organisation du «notariat frangais». Ce texte gui fait
partie intégrante du droit positif continue de réserver |'exercice du notariat
waux personnes de nationalité frangaisen (art. 7).

{12} 1) est vrai qu'a deux reprises il a été officiellement question d'une refonte
globale de la législation coloniale. La premiére remonte aux premiers jours de
Vindépendance. Une commission avait été chargée d'élaborer un droit nou-
veau inspiré du droit musulman. Mais seule la réforme du droit de la famille
réussit a voir le jour. La deuxiégme remonte a la premiére expérience parle-
mentaire et plus précisément a la loi d’unification qui se pronongait en faveur
d’une révision du droit en vigueur (voir article 3 de la loi du 26 janvier 1965).
Mais sur ce point précis la loi d'unification n'a été suivi d'aucun effet.
L'histoire de la marocanisation du droit est donc faite d"occasions manyuées
{sur ce point, voir Allal Al FASSI, Défense de Ia lof islamique, trad. Ch, Sama-
ra..)

{13) S. BERGE souligne dans sa note de présentation du D,0.C. yue la premiére
caractéristique de ce code tient en ce qu’il «concilie les différentes législations
civiles de I'Europe avec le droit musulman dans des conditions telles que ni
les étrangers, ni les marocains ne solent exposés & y rencontrer rien qui soit
incompatible avec leurs meeurs et leurs habitudes respectivesy.

187



Revue juridique, politique et économigue du Maroc

bon nombre de dispositions issues du droit musulman {14). Mais
ce n'est la que la partie visible de l'icerberg. En profondeur, le
code marocain consacre une conception du contrat et de la respon-
sabilité civile issue en droite ligne du droit frangais et en rupture
avec les conceptions du droit musulman (15). Dans ces conditions,
force est de conclure ¢ue méme lorsque, a titre exceptionnel, le
droit colonial s’est laissé infléchir par le droit local, la part du
droit frangais est restée largement prédominante.

- Le deuxiéme argument s’appuie sur les options politiques et éco-
nomiques du Maroc indépendant pour en déduire qu’un droit
d’inspiration frangaise ne peut que convenir aux besoins d’'une so-
ciété capitaliste engagée dans la voie de la modernité, Mais outre
le fait que par certains de ses aspects la société marocaine refuse
de se laisser enfermer dans les catégories du capitalisme et de la
modernité (16), cette explication mécanique et simpliste fait bon
compte des dimensions sociologiques du droit et n'accorde aucune
place a des données aussi décisives que les structures sociales, le
niveau de développement, les pratiques sociales, les traditions, les
croyances, les coutumes, les meeurs, les mentalités... Une telle con-
ception qui méconnait les soubassements sociologiques du droit
conduit a l'adoption de textes, certes modernes, mais inadaptés et
partant dépourvus d’effectivité et de rentabilité sociale. Qu‘on
feuillette le code pénal, ceuvre moderne pour son temps, adopté
six ans aprés |'Indépendance (17). On y trouvera l'incrimination
d’'une foule de comportements qui tissent la trame de la vie quo-
tidienne parce que liés & I'état de développement du pays et qui ne
soulévent aucune réprobation sociale. On citera a titre d’exemples
la mendicité (articles 326 et s.), le vagabondage (articies 329 et s.),
le fait de dire l'avenir et d’expliquer les songes (articles 609, 35e},
de maltraiter les animaux domestiques (articles 609-37e) etc...
Farce est donc de constater que le «capitalisme» et la «moderni-

(14) Voir P, DECROUX, L‘utonomie de la volonté et I'ordre public en droit

conventionnel marocain. |.H.E.M. Collection du centre d'études juridiques. T.
XXXVI., L.G.D.J. 1952. Du méme auteur, Origine et originalités du D.G.C.,
G.T.M. 1968 p. 19

{15) Ch. CHEHATA a consacré une bonne partie de son ceuvre 8 démontrer les

différences essentielles entre le droit francais et le droit musuiman en matiére
de contrats et de responsabilité civile {voir en particulier, Ch. CHEHATA,
Etudes de droit musulman, P.U.F, 1971 et Le contrat en droit musulman,
APD. T. XIlI, 1968 p. 129). Il est vrai que CHEHATA a étudié principale-
ment le droit hanefite et il reste & prouver que ses conclusions sont valables
en droit malékite.

(16) Voir P. PASCON, La formation de la société marocaine in B.E.S.M. numéro

120-121 janv-fév. 1971,

(17) Dahir du 26 novembre 1962.
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té» n'expliquent pas tout parce qu’'ils passent au-dessus des pro-

fondeurs sociclogiques.

On pourrait penser, les textes cités n'étant pas d’hier, que cette
dépendance législative n'est que le vestige d'une période écoulée et
qu'elle est appelée & se réduire au fil du temps (18). Pourtant le dé-
pouillement des bulletins officiels postérieurs a I'unification du droit
commande de conclure a la permanence du phénoméne, Sans tomber
dans l'inventaire fastidieux des textes, on peut se limiter a constater
que la législation postérieure a 1965 est, dans un grand nombre de
secteurs, directement ou indirectement issue du droit frangais. Il en
est ainsi des textes qui régissent des activités de services aussi vitales
que |'activité bancaire {19) celle des assurances (20) des agences de
voyage (21) ou des professions libérales (22). Et on pourrait en dire
autant de bien d’autres secteurs de la vie économique,

On voit donc, sans méme recourir 8 des exemples spectaculaires
qui manifestent une dépendance flagrante parce qu’ils troublent ou-
vertement |'ordre juridique local (23), que les instances chargées de
I"élaboration du droit continuent de prendre exemple sur le modéle
frangais perpétuant ainsi la dépendance du droit marocain.

Les régles et les institutions nées en France pour s’imbriquer dans
le systéme juridique frangais et fonctionner conformément a sa logi-
que interne, viennent renforcer I’éloignement du droit lorsqu’elles

{18) C'était I'idée et l'espeir de ceux qui expliquaient la dépendance du droit
marocain par la présence des conseiliers techniques francais dans les services
de Iégislation. (voir not, Allal EI FASSI. Défense de /a lo/ islamique, op. cit).
Mais la permanence du phénoméne aprés la diminution du nombre des assis-
tants techniques oblige & croire que les causes sont & la fois plus complexes
et plus profondes.

(19) Déc. Roy. portant ioi 21 avril 1967,

(20) Non seulement i"arrété viziriel du 28 novembre 1934 mais aussi ie dahir por-
tant loi du 23 avril 1974 (assurance a I'exportation) et surtout le dahir du 9
octobre 1977 (présentation des opérations d'assurance et exercice de la
profession d’intermédiaire),

(21) Dahir du 8 octobre 1977 relatif aux agences de voyages

(22} Décret Royal 11 décembre 1965 relatif 2 I'ordre des médecins
Dahirportant loi 18 décembre 1976 relatif & 'ordre des architectes
Dahir portant loi 15 février 1977 relatif & I'ordre des chirurgiens dentistes
Dans une moindre mesure loi 8 novembre 1979 relative & I'exercice de la

profession d'avecat.

(23) Un exemple ancien et bien connu : 'article 6 du code de commerce qui
subordonne I"exercice du commerce par la femme mariée 3 'autorisation du
mari. Un exemple récent et moins connu : le réglement intérieur de la profes-
sion d'architecte a été littéralement copié sur le texte frangais au point que
ses rédacteurs n'ont méme pas pris la peine de rectifier les renveis 3 la loi
frangaise !
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sont transposées au Maroc. L'extranéité du droit qui en découle rend
incontestablement plus difficile une analyse globale et expiicative
mais elle confére a l'analyse formelle un caractére plus artificiel et
plus illusoire.

B . LA DEPENDANCE DANS L’APPLICATION DU DROIT

La dépendance législative autorise a fonder de grands espoirs sur la
pratique. On est donc en droit d'attendre du praticien, en contact
permanent avec la réalité sociale, qu’il ceuvre pour une adaptation de
la loi. Chargé d’appliquer une régle a un milieu pour lequel elle n'a
pas été congue, le praticien se doit, a force de créativité, d'atténuer
les disparités et de contribuer, autant que possible, a I'adaptation du
droit. Entre les mains du praticien, la régle venue d’ailleurs se doit
d'étre naturalisée, accliratée, investie d'une teneur sociologique
nouvelle.

Mais il y a loin entre |'audace que reguiert la mission dévolue aux
praticiens. et les faits. Pour autant qu’on puisse connaitre les prati-
ques juridiques et judiciaires marocaines, on ne peut gue conclure a
une nouvelle forme de dépendance :

— Tout d'abord une dépendance prévisible, presque naturelle, celle de
la jurisprudence du protectorat. Magistrats et avocats avaient été
formés & I'école européenne et dans les prétoires métropolitains.
Consciemment ou inconsciemment ils transposaient au Maroc les
schémas et les modéles acquis a I'étranger et infléchissaient les
institutions locales vers les catégories-du droit frangais. Il y a eu
certes des excés, des références directes ou implicites & la loi fran-
caise la ou par miracle le droit marocain faisait preuve d’originali-
té (24). Mais faut-il s'en étonner quand on sait que le droit colo-
nial était appliqué aux étrangers par des étrangers sous le contrdle
de juridictions de cassation étrangéres ?

— Mais cette -dépendance devait logiquement cesser aprés |"indépen-
dance et surtout avec la marocanisation et |'arabisation de la jus-

{24) Le D.O.C. fcurnit deux exemples intéressants :

Le premier est celui de I"article 4 qui ajoute aux vices traditionnels du con-
sentement 'état de maladie et les cas analogues. Ce texte particuliérement
souple et extensible renferme des ressources considérables. Mais n'ayant pas
son équivalent en droit frangais il n'a été appliqué que «du bout des doigts»
et la jurisprudence s'est efforcée de restreindre son champ d'applicaticn. Voir
a titre d'exemple. C. Cass. Civ. ler avril 1957, G.T.M. 19 juin 1957 p. 78.
Le deuxiéme est celui de l'article 72 qui contrairement a la régle «<nemo audi-
tury autorise ia répétition de ce gui a été payé pour une cause iflicite. Mais en
dépit des termes clairs de l'article 72 - la jurisprudence a prononcé & plusieurs
reprises !'irrecevabilité de la demande en restitution. (voir trib. 1ere inst. Casa
3 fév, 1928 G.T.M, 1928 p. 92, trib. 1ére inst. Casa ler juin 1959 R.M.D.
1960 p. 123 note P.DECROUX).
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tice. Pourtant — et autant qu’on puisse connaitre la jurisprudence

.actueile — la dépendance parait se perpétuer sous des formes di-

verses,

. En premfter, lieu, il est indéniable que la jurisprudence du protec-
torat continue d’exercer une influence considérabie sur la pratique
juridique et judiciaire, Cette fidélité a I'ceuvre coloniale a été cer-
tes dénoncée par des voix autorisées, mais elle n‘'en demeure pas
moins réelle et dans un sens compréhensible. En effet, la jurispruden-
ce de I'époque coloniale a été recueillie avec scin, publiée et com-
mentée de sorte qu'elle demeure a "heure actuelle d’un accés relati-
vement facile, Le praticien le plus conscient des limites et du vieillis-
sement de !'ceuvre judiciaire coloniale s'y référe quand méme & dé-
faut d‘autres références. Mais rares sont les praticiens qui éprouvent
de tels scrupules. Pour la plupart d'entre-eux cette jurisprudence,
ceuvre de magistrats .d'une exceptionnelle compétence qui avaient
une parfaite connaissance 'du «droit moderne», doit toujours servir
de modéle a imiter et d’exemple a suivre. Ainsi, de par |'autorité qui
lui est reconnue et le prestige qui I'entoure, cette jurisprudence, ex-
cessivement « francisée» et aujourd’hui dépassée, renforce et per-
pétue la dépendance du droit marocain.

. Par ailleurs, la pratique juridique et judicaire marocaine conti-
nue d’évoluer dans le sillage du droit frangais. Non seulement parce
que les praticiens marocains travaillent souvent avec des outils fran-
gais (répertoires, recueils, formulaires, manuels, traités, articles de
doctrine...), mais aussi parce que la jurisprudence frangaise continue
d'étre invoquée dans les prétoires marocains ol elle exerce une
influence incontestable. !l en est ainsi non seulement en droit admi-
nistratif oU la jurisprudence du conseil d'Etat fait autorité, mais aussi
en droit civil, commercial, pénal...

. Enfin, on doit ajouter que le juge marocain manque d‘audace
dans ['interprétation des textes et qu’il se montre excessivement
respectueux de la lettre des lois méme quand elles sont manifeste-
ment inadaptées. Si en théorie le juge est doté d’un pouvoir créateur,
en fait, la part de la créativité est infime {25). Fort curieusement,
{25) On ne peut nier gue sur certains points la jurisprudence marocaine des deux

derniéres décennies a su faire preuve d'originalité {(dans l'interprétation de

I'art. 88 du D.O.C., C.S. 26 janvier 1960 R,A,C.S, ch. Civ, T, 1ér p. 136,

dans l'interprétation de l'article 427 du D.0.C., C.S. 30 déc. 1965 R.A.C.S.

ch. civ. T. 2 p. 51 ; en matiére de contrats par correspondance : C.S. 11 avril

1961 R.A.C.S ch. civ. T. 1ér p. 240 ; en matiére de transport bénévole : C.S.

20 déc. 1967, G.T.M. 1968 p. 23...) et prendre ses distances a |'égard des so-

lutions antérieures {(sur la question de 'application de ia loi étrangére et de

'ordre public : C.S. 4 fév. 1977, Al Mouhamat numéro 13 p. 107 et C.S. ler

septembre 1977, Al Mouhamat numéro 13 p. Il1...}). Mais on admettra facile-

ment qu'il s'agit 1a de solutions ponctuelles qui n‘apportent qu‘un grain de
sable & la construction d'un édifice juridique nouveau.

191




Revue furidique, politique et économique du Maroc

I‘ceuvre prétorienne fait singuliérement défaut dans un pays ol les
textes sont souvent d’origine étrangére et partant inadaptés. Quelle
gue soit 'explication de ce conformisme, il est indéniable qu'il ren-
force et accentue |'inadéquation du droit (26). Dans ces conditions,
on ne sera point étonné de voir certains milieux contourner les tri-
bunaux pour recourir @ d’'autres procédés de réglement,

C_ LA DEPENDANCE DANS L'ENSEIGNEMENT DU DRCIT
Rien ne ressemble plus aux écoles de droit frangaises que les écoles
marocaines de droit : méme organisation, mémes disciplines, méme
répartition, méme structuration des études. Le droit marocain large-
ment issu du droit frangais est enseigné dans le méme esprit et selon
les mémes procédés que ce dernier. La dépendance de |I'enseignement
est dongc trés grande et elle revét les formes les plus variées.
— Elle se traduit d'abord par d'inévitables incursions en droit fran-
cais. Le recours a I’histoire étant indispensable a la compréhension
des institutions juridiques et les origines du droit marocain étant
ce qu’elles sont, les investigations historiques conduisent trés sou-
vent & I’histoire des institutions frangaises et au-dela au droit ro-
main. Pour peu que |'enseignant ait le souci de |'analyse et de
I'explication des phénoménes étudiés son enseignement se trouve
truffé de droit francais et parsemé de locutions latines | De plus, la
doctrine -et la jurisprudence marocaines n'étant pas toujours d'un
grand secours, c'est dans la doctrine et la jurisprudence frangaises
que [’enseignant marocain puisera sa science et ses illustrations.

— En ce qui concerne la méthodologie on retrouve l'influence trés
sensible de I'école juridique frangaise : méme souci de rigueur, de
division et de subdivision hérité du cartésianisme, méme importan-
ce accordée a la forme, méme soin apporté aux transitions et aux
annonces, méme type d'exercices {(dissertation, commentaire de
décision judiciaire, consultation...) bref, méme attachement a un
bréviaire méthodologique plus ou moins conventionnel,

— Mais il y a plus grave car la dépendance & I'égard de I'école fran-
gaise pénétre le contenu de l'enseignement au point que les no-
tions fondamentales du droit frangais se retrouvent telles quelles
en droit marocain.

{26) Il y a lieu de marquer ici un temps d‘arrét car il est tout de méme etrange
que dans un pays ou le droit jurisprudentiel a longtemps occupé le devant de

la scéne {voir J. Berque, la méthode juridique maghrébine, Rabat 1944, not.

chapitre 1l p. 21 et s.) et ou le rdle créateur du juge pltonye ses racines dans les
traditions les plus profondes (J. Berque, op. cit.}, on soit aujourd’hui réduit a
déplorer la régression de la jurisprudence et la démission du juge. I} y a la une
mutation de la fonction de juge, un retour anachronique au «taklid», et par-
tant, un nouveau champ d'investigation yui s'offre & la recherche.
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Le systéme juridique marocain est supposé unitaire, homogene et
monolithique alors gu’il apparait plutdt comme un agglomérat d’élé-
ments disparates et différenciés. Le droit officiel est présenté comme
ayant le monople de la régulation sociale alors qu’il noccupe souvent
gu'une place marginale cédant la primauté a un droit non-étatique
mais plus chargé d’effectivité. La distinction droit public-droit privé
conserve sa place de «summa divisio» alors que les données histori-
ques, la carence du secteur privé et I'omniprésence de I'Etat la pri-
vent d’'une bonne partie de sa signification. L'adage «nul n'est censé
ignorer la loi» est considéré comme |'un des postulats de base du
droit positif méme si la grande majorité de la population ne sait pas
lire. Le droit est soigneusement distingué de la religion méme si les
interférences sont souvent inextricables et quand bien méme les
commandements religieux se révélent parfois plus contraignants que -
les commandements juridigues. Le principe de la séparation des auto-
rités administratives et judiciaires est présenté comme une regle
intangible alors que les caid exercent en fait des fonctions d’ordre
judiciaire, que les gouverneurs sont légalement habilités a édicter des
sanctions répressives et que la chambre administrative de la Cour
Supréme refuse d’étendre son contrdle sur les actes administratifs
du chef de I'Etat.

La dépendance du droit marocain qui a pu étre vérifiée au niveau
de son élaboration, de son application et de son enseignement engen-
dre l'inadaptation du droit a la réalité sociale. Mais le corps social
réagit et l'acculturation juridique provoque, en dehors des circuits
officiels, les effets les plus divers : modification, dénaturation, inef-
fectivité de la régle, Au niveau du vécu, le droit marocain s'écarte
donc considérablement de son expression textuelle. Il subit, au
niveau sociologique, un traitement qui le transforme et I'éloigne de
sa signification premiére. Il est parcouru par des contradictions,
traversé par des logiques différentes et fait I'objet de tiraillements qui
I'infléchissent dans les directions les plus opposées. |l entre en con-
flit, se heurte ou compose avec des phénomenes juridiques gui plon-
gent leurs racines dans les profondeurs historiques et sociologiques.
Et Vampleur du phénoméne rend a la fois plus difficile et plus néces-
saire I’analyse globale car la démarche formelle se révéle incapable de
rendre compte de la complexité du réel. La description formelle, qui
suppose une relative conformité du droit au fait, reste au niveau de la
surface visible et partant passe & coté des réalités. Si une telle démar-
che est partout insuffisante, au Maroc elle fausse complétement la
connaissance du droit. De par son extranéité, le droit marocain ne
peut &tre saisi qu'd travers ses prolongements sociologigues, il ne
peut étre compris que s'il est replacé dans la globalité sociale. Ce qui
compte, ce n’est pas la régle en elle méme, mais son application, sa
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perception, son interprétation, sa violation, son effectivité ou inef-
fectivité, sa réception ou son rejet, sa substitution ou son remplace-
ment. Le juriste en quéte de connaissance doit rompre avec le dog-
matisme, se départir de ses préjugés et sacrifier les a priori, Et dans
cette direction il ne peut éluder la voie sociologique car |"accultura-
tions juridique et la réception des droits intéressent directement et en
priorité la sociologie juridique.

Il — LA VOIE SOCIOLOGIQUE, MOYEN DE CONNAISSANCE

Il est bien établi que ce sont les disciplines dogmatiques — dont le
droit fait partie — qui offrent les plus vives résistances a la pénétra-
tion de la sociologie. Mais |'expérience prouve que les préoccupa-
tions sociologiques finissent par I'emporter quand on prend cons-
cience de l'inadéquation du droit et qu’apparait une volonté de
compréhension et de changement. Ces conditions étant largement
réunies, le moment est donc venu de donner & |'enseignement du
droit une orientation sociologique. Cette orientation nouvelle
s'impose avec d'autant plus de force qu'elle permet de réaliser un
double progrés :

— Au niveau théorique, elle permet une meilleure connaissance du

droit et partant un renouveliement de la réflexion sur le droit (A);
— Au niveau pratique elle permet d’éclairer les pouvoirs publics sur

les réalités sociales dans lesquelles s'imbrique le droit et partant de

rompre le cercle vicieux de la dépendance (B).

A _ L’APPORT THEORIQUE DE LA SOCIOLOGIE JURIDIQUE

La sociologie juridique se définit par opposition au droit dogmati-
que. Les deux disciplines ont, assurément, le droit pour objet. Mais
elles se séparent et s'opposent par une différence d’angle de vue, de
distanciation a |'égard de |'objet observé.

Le droit dogmatique étudie le droit en lui-méme du dedans, com-
me absolu. La sociologie juridique observe le droit de I'extérieur, le
plonge dans la globglité sociale et cherche I'explication du droit en
dehors du droit, dans les causes qui le déterminent et les effets qu’il
produit,

Le droit dogmatique étudie la régle juridigue comme une donnee
statique se nourrissant d’elle méme et trouvant en elle méme sa
raison d'étre et sa propre fin. La sociologie juridique s'occupe de la
vie mouvante et agitée des normes et de la courbe accidentée de leurs
effets : origine, évolution, conflit, effectivité, désuétude, résurgence...

Le droit dogmatique étudie la régle de droit au moyen de la lectu-
re textuelle et de la description technique. La sociologie juridique
cherche a expliquer le droit par la problématique sociale.

L.e droit dogmatique voit dans le droit un systéme unitaire, une en-
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tité homogéne, un bloc monolitique, La sociologie juridique fait écla-

ter I'édifice et «pulvérise le bloc en une infinité d’atomes» (27).
On voit donc que méme si elle travaille sur le méme objet que le

droit dogmatique, la sociologie juridique y apporte une autre vision,

une autre intention, un autre projet. L'utilité pratique du droit dog-
matique I'emporte certainement sur la sociologie juridique (28). Mais
du point de vue théorique, du point de vue de la compréhension et
de la connaissance, la sociologie juridique I'emporte trés largement
sur le droit dogmatique. Et de fait, dans V'ordre théorique la sociolo-
gie juridique permet & la fois une meilleure connaissance (1), une
meilleure explication (11} et une meilleure appréhension du droit (I111).

1— «La sociologie juridigue semble n’avoir d'autre raison d’étre
que de déchirer le voile et de retrouver le contact avec les réalités per-
dues» (29). C'est par ce biais que la sociologie juridique apparait
comme un instrument de connaissance du droit. Et si le changement
de perspective est toujours enrichissant, au Maroc il décéle des trésors
insoupgonnables en raison précisément de |'extranéité du droit, de
son inadéquation et des conséguences qui en découlent. C'est un uni-
vers nouveau et féerique qui s'offre alors au juriste qui accepte de
désacraliser la regle formelle et cherche a étudier, en dehors de tout

a priori, le phénomeéne juridique dans toute sa richesse et dans toute

sa complexité. L'optique sociologique invite & tout reconsidérer a

commencer par l'idée d'un systeme juridique unitaire. Au Maroc

elle montrerait qu'il n'y a pas un systeme unigque mais un ensemble
de systémes ayant chacun son histoire, sa souche culturelle, sa logi-
que interne, sa trajectoire et son devenir. On verrait ainsi le droit
moderne, étatique, officiel, extraverti, coexister ou rivaliser avec un
droit coutumier extrémement diversifié qui plonge ses racines dans

I'histoire millénaire et qui lui méme compaose avec un droit ancien

mais prestigieux parce que imbriqué dans les sphéres du sacré. Mais le

pluralisme ne s'arréte pas la, car les frontiéres ne sont pas étanches

(30) Ces ensembles juridiques s'ils semblent avoir conservé leur nature

profonde, paraissent avoir perdu par un phénomeéne d’osmose, leur

pureté originelle. D'oU une mosaique de droits plus ou moins diffé-
renciés, un enchevétrement de régles de provenances diverses, des
mouvements de flux et de reflux..,

{27) J. CARBONNIER, Saciologie juridique, P.U.F. 1978,

{28) Du reste, la sociclogie juridique ne prétend & aucune finalité technique et
n‘entend nultement contribuer & la formation pratique du juriste.

(29) J. CARBONNIER, Sociologie juridigue, p. 253.

(30) En ce qui concerne le particularisme et ¥originalité du fikh maghrébin
et la perméabilité qui le caractérise, voir les trés belles pages que J. BERQUE
consacre a la question ' La méthode juridique maghrébine, Rabat, 1944, not.
Chap. VI p. 79} avant de conclure & ¢la nature composite du fait juridique
maghrébiny. (op. cit. p. 83).
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Bien entendu le constat ne suffit pas. Il faut encore déterminer le
contenu des systémes en présence, leur logique de fonctionnement,
leur mode de reproduction, leur assise géographique et socio-écono-
mique. [l faut encore évaluer leur autorité respective, determiner les
zones de coexistence paisible, localiser les frontieres litigieuses, re-
chercher les régles de conflit... Vaste programme qui appelle des
recherches de longue haleine mais qui fait apparaitre déja que la
sociologie juridique peut prétendre accéder & un degré de vérité
supérieur a celui dont se contente le droit dogmatique.

2— Si la sociologie juridique se limitait a élargir et a enrichir le
champ d’investigation en vue de parvenir a une meilleure connaissan-
ce du droit, cela suffirait & légitimer son adoption. Mais la sociologie
juridique va plus loin en cherchant a expliquer, en s’efforgant de dé-
couvrir le pourquoi, en essayant de dégager les rapports de causalité.
Pour en revenir a ’hypotheése du pluralisme juridique au Maroc, la so-
ciologie juridique se donnera pour tiche de rechercher 'explication
du phénomeéne en fournissant la réponse appropriée aux guestions
qu’on ne peut éluder,

Comment expliquer la survivance d’un droit coutumier ancestral
aprés I'adoption officielle du droit musulman ? Par le maintien des
structures tribales ? Par les besoins d’une économie de subsistance ?
Par la capacité de récupération et d'assimilation du droit musulman ?
Par la distinction entre bled siba et bled makhzen ? Par la résistance
au nouveau droit et le repli sur soi ? (31).

Comment expliquer la pérennité du droit musulman face a I'inva-
sion du droit moderne d’origine étrangére ? Par la survivance des
structures sociales traditionnelles et d’'un mode de production an-
cien ? Par la politique coloniale ? Par |’attachement a un droit révé-
|6 ? Par I'indéquation du droit importé ? Par |'absence d’une volonté
politique de rupture ? Par souci d'authenticité ? Par fidélité a un pa-
trimoine culturel ?... :

Comment expliquer |'adoption et I'expansion d'un droit moder-
ne ? Par les mutations sociales ? Par 'implantation d'un mode de
production capitaliste ? Par les impératifs du développement ? Par
I"essoufflement des droits locaux ? Par des choix politiques et econo-
miques ? Par mimétisme de I'occident 7 ...

Mais les réponses partielles ne pourront servir d’explication globa-
le. 1l faudra donc approfondir én s'élevant & un plus haut niveau de

généralité, pour rechercher s'il s'agit d’une simple juxtaposition de
systémes juridiques différenciés, ayant chacun sa logique de fonction-

(31} Et quand elle aura trouvé les explications, la sociologie juridique devra en-
core nuancer et affiner car.ce qui peut étre vrai pour telle région,ne le sera pas
nécessairement pour telle autre...
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nement (32), ou si, derriére la diversité apparente, il n’y a pas une so-
lidarité structurelle ou, une tendance a I‘unité tenant & la domination
d’un systéme sur les autres (33).

3 — La sociologie juridique permet donc de comprendre, elle per-
met de rendre compte de maniére explicative mais elle permet aussi
la critique. En replagant le droit dans le contexte socio-économique
et en recherchant les zones de conflit et les points de rupture entre
les institutions juridiques et |’environnement social, la sociologie juri-
dique oblige a prendre position sur I'adaptation ou l'inadaptation de
I'ordre juridique, sur sa fonction, sur sa finalité sociale, La recherche
en matiére juridique ne peut donc plus se couvrir du voile hypocrite
de la neutralité technique. De deux choses |'une : ou le droit se révé-
le satisfaisant et le chercheur adopte une position favorable a I'ordre
établi ; ou il ne I'est pas, et le juriste qui opte pour le changement,
adopte une position critique. Ce n’est pas le moindre mérite de la so-
ciologie juridique que d'avoir démystifié |a fiction de I'autonomie du
juridique (34).

B_LA FINALITE PRATIQUE DE LA SQCIOLOGIE JURIDIQUE

Outre sa contribution a la connaissance du droit, la sociologie juri-
dique poursuit une finalité pratique et utilitaire qu’on ne saurait nég-
liger. Dans un pays ol le droit souffre de son extranéité, la sociologie
juridique peut fournir des informations précieuses au législateur et au
juge soucieux de connaitre leur environnement social et désireux
d‘avoir une emprise sur les réalités.

1 — La sociologie juridique au service du iégislateur

Les Iégislateurs de nombreux pays ont recours a la sociologie légis-

(32} L'hypothése de la société «composite» a conduit N. BOUDERBALA et P.
PASCON a retenir la thése d'une pluralité de systémes '(voir, Le droit et le fait
dans la société composite - Essai d’introduction au systéme juridique maro-
cain. B.E.S.M. numéro Avril-juin 1970»).

(33) Domination qui serait elle méme le ¢reflet» de ta domination exercée par
tel ou tel mode de production. Thése défendue par M. Miaille (une introduc-
tion critique au droit p. 234 et s} et qui parait avoir séduit N, BOUDERBA-
LA (Sur une introduction au drojt - RJ.P.E.M. numéro 3 déc. 1977, not,
p. 1B).

(34) Sur ce point voir AJ. ARNAUD, Une nouvelle enquéte sur 'état de /a so-
ciologie juridique en France, Bilan de cing anndes d’enseignements et de
recherches R, T.D. civ. 1975, p. 492 et s (not p. 504 et 505}.

197




Revue juridique, politique et économique du Maroc

lative chague fois gu’ils comptent entreprendre une réforme impor-
tante (35).

Au Maroc, ol la pratique est inconnue, la sociologie législative
pourrait rendre de trés grands services a ceux qui assurent la délicate
mission de confectionner le droit.

Dans le domaine du droit familial, dont la réforme est a i"étude
depuis quelque temps, la sociologie juridigue pourrait renseigner trés
utilement sur I'état des pratiques sociales. Des enquétes sociologiques
fourniraient les informations les plus utiles sur les questions les plus
névralgiques. On saurait ainsi & quoi s'en tenir sur I'importance réelle
de la polygamie, la fréquence des répudiations, les chances d'aboutis-
sement d'une action en divorce intentée par I'épouse etc...

Bien entendu, I'enquéte sociologique n‘oblige nullement le légisia-
teur & aligner le droit sur le fait. La décision finale revient toujours
au législateur souverain et elle est politique. Mais la sociologie juridi-
que peut révéler les foyers de résistance et proposer les moyens ap-
propriés pour vaincre les obstacles. Elle peut éviter aux «décideursy»
de faire des lois condamnées a l'ineffectivité et les aider a préparer le
terrain a une réforme nécessaire mais difficile,

Dans le domaine de I'organisation judiciaire la sociologie juridigue

(35) Sans meéme parler des Etats Unis ol le recours a |a sociologie |égislative est
pratiquement institutionnalisé, on doit signaler que de nombreux pays euro-
péens n'hésitent pas & recourir a la sociologie legislative avant d’entreprendre
des réformes importantes.
£n France, ouUla pratique est pourtant récente, les pouvoirs publics ont eu re-
cours, a plusieurs reprises, a la sociologie législative. Ainsi, la réforme des ré-
gimes matrimoniaux réalisée par la loi du 13 juillet 1965, a été entreprise sur
la base d'une enquéte menée par I'l.F.O.P. Le méme Institut a fait, a la de-
mande du Ministére de {a Justice, une enguéte en 18967 sur les couples non
mariés qui a entrainé un revivement de jurisprudence sur la guestion du droit
3 dommages-intéréts de la concubine, (C. Cass, ch. mixte, 27 fév, 1970 D.
1970, 201 note COMBALDIEU}. De méme, I'enquéte réalisée par 1"l.F.0.P.
en 1969 sur l'obligation alimentaire a montré qu’il était prématuré de suppri-
mer i‘obligation alimentaire des descendants et de mettre {’entretien des as-
cendants nécessiteux & 1a charge de la communauté. De méme encore, l'en-
quéte sur le divorce réalisée par I'Institut National d’Etudes Démographiques
en collaboration avec le laboratoire de sociclogie juridique de I'Université
de Paris, a été directement utilisée dans les travaux préparatoires de la loi
du 11 juillet 1973,

A I'heure actuelle, le laboratoire de sociologie juridique de ['Université de
Paris et le Centre d'Informatique Juridique de I'institut d'Etudes Judiciaires
d’Aix-En-Provence, travalllent en relation trés étroite avec le Ministére de la
Justice,

En Suisse, Fimportance acquise par ta soriologie législative est telle que la
la Faculté de Droit de Genéve s'est dotée en 197¢ d'un Centre d'Etudes de
Technigue et d'Evaluation législative {CETEL).
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pourrait apporter une contribution essentielle au débat toujours ou-
vert sur les juridictions & juge élu. Il est vrai que Vinstitution parait
fortement critiquable sur le terrain des principes. Mais seule la socio-
logie juridique peut faire connaitre le fonctionnement pratique.

Les enquétes sociologiques renseigneraient ainsi sur le profil du ju-
ge élu (condition sociale, degré d’instruction, honorabilité, intégri-
té...), le droit gu'il applique (droit moderne, coutumier, musulman,
équité...), la réaction des justiciables {confiance ou méfiance, accueil
ou rejet...), I'image de l'institution dans le public (justice expéditive,
justice de seconde zone...)

De telles investigations peuvent conduire soit a aggraver le passif
de l'institution soit a nuancer, les critiques de principe. En tout état
de cause, elles seraient d’une utilité incontestable,

Bien entenduy, il ne sagit 1a que d’exemples qu’on pourrait multi-
plier a I'infini, le terrain étant pratiquement vierge.

2 — La sociologie juridique au service du juge

La sociologie juridique peut aussi rendre les services les plus ines-
timables au juge. On sait que le droit fourmille de notions abstraites
dont le juge doit déterminer le sens et la consistance avant toute mise
en ceuvre. Et parmi ces concepts abstraits il en est qui possédent une
dimension sociologique incontestable et qui partant, exigent le re-
cours a la sociologie juridique. :

Il en est ainsi, en matiére contractuelle, Iorsque le juge est chargé
de vérifier la conformité des contrats aux bonnes meeurs (36). -

l.a noticn — qui du reste se retrouve en droit pénal et y souléve les
mémes difficultés (37) posséde un contenu sociologique indéniable
(38). Par conséquent, seules des investigations sociologiques peuvent
donner des bonnes meeurs une signification conforme aux données
sociales, morales et religieuses du pays. Au lieu d’aller puiser dans les
ouvrages de droit frangais légitimement axés sur les meeurs frangaises
(39), le juge pourra se référer aux meeurs locales découvertes, rassem-

{36)En vertu de 'article 62 du D.0O.C. qui déclare non avenue I'obligation fondée
sur une cause illicite et ajoute que la cause est illicite quand elle est «contraire
aux bonnes meeurs, & I'ordre public ou a la loiy,

(37) Article 483 et suivants du Code Pénal,

(38) Pour J, CARBONNIER la question des bonnes meceurs «c’est.., tout le pro-
bléme de |a sociologie dans le droity. CARBONNIER, Dro/t Civil, T. 4, numé-
ro 34,

(39) Dans la pratique frangaise la notion de bonnes mceurs est envisagée principa-

lement par rapport a la marale sexuelle et cela suffit & rendre vain le détour

par le droit frangais eu égard aux différences de conception dans ce domaine,

De plus, au Maroc, rien n'impose une interprétation aussi restrictiye.
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blées et cataloguées par les recherches sociologiques {40).

On peut en dire autant, sans méme quitter le droit des contrats, de
la notion de dol, vice du consentement et plus précisement du seuil
de démarcation entre le bon dol considéré par le cerps social comme
une pratique commerciale tolérable et le mauvais dol qui dépasse le
seuil de tolérance sociale et appelle une sanction. La encore, I'appli-
cation du droit ne peut se faire qu’a la lumiére des pratiques com-
merciales dont seules les investigations sociologiques peuvent rendre
compte de maniére satisfaisante (41).

11 — BILAN ET PERSPECTIVES

S'il est établi que la sociologie juridigue est indispensable a la con-
naissance de la réalité juridique marocaine, qu’elle est de nature a en-
gager un processus de rupture avec la dépendance et de renouveler la
réflexion sur le droit, il devient nécessaire de faire le point sur la
question et de rechercher les moyens susceptibles de donner a la so-
ciologie juridigue la place qu’elle mérite dans I’enseignement et la re-
cherche.

A — ETAT DE LA SOCIOLOGIE JURIDIQUE AU MAROC
Au cours de la premiére moitié du siécle, la sociclogie juridique a

suscité un intérét certain quoique trés circonstanciel. Mais de nos
jours, et en dépit de certaines potentialités, eile n‘occupe qu'une
place marginale.

1 — A I'époque coloniale, le bescin de connaitre le pays, né des
exigences de la colonisation, a tout naturellement poussé bon
nombre de juristes — et plus accessoirement des sociologues — sur
les voies de la sociologie juridique avec une attirance toute particu-

(40) On peut en dire autant de l'ordre public en matiére contractuelle non seule-
ment parce qu'il est nécessaire de déterminer les implications de 1"ordre public
religieux mais aussi parce que les données du sous-développement invitent &
reconsidérer la fonction de I'ordre public économique et social.

(41) On peut supposer, a titre d’hypothése de travail, que le seuil de tolérance
sociale est mobile : il varierait d’'une région a 'autre, d'un secteur commercial
a un autre...
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liere — mais non innocente — pour les institutions berbéres (42).

Il va sans dire que la «sociologie juridique coloniale» rassemble des
travaux d'inégale valeur et que certaines ceuvres apparaissent beau-
coup plus comme des plaidoyers de légitimation de I'entreprise colo-
niale que des contributions scientifiques (43). Mais en dépit du carac-
tére orienté de certaines recherches, on doit reconnaitre qu'il y a
dans cette littérature des études d’une grande valeur qu’il faut au be-
soin débarrasser de leur gangue colonialiste et européocentriste. (44)
Ce qu’il faut souligner pour en revenir au théme de ce travail, c'est
que le besoin de connaissance et de compréhension — quelles que
soient les intentions des chercheurs — a rendu inévitable la voie
sociologique. Les juristes de I'époque coloniale ont dU faire de la
sociologie pour rendre compte de maniére explicative des institu-
tions juridiques marocaines. Du reste, le dogmatisme qui impregne
la jittérature juridique coloniale relative au droit moderne confir-
me |'idée selon laquelle la sociologie juridique ne s'impose que quand
apparait la volonté de saisir la réalité profonde au dela des apparen-
ces formelies,

2 — En revanche, depuis I'Indépendance, le Maroc se désintéresse

de la sociologie juridigue gui ne trouve aucune place dans |'ensei-
gnement, méme si elle attire un petit nombre de chercheurs.

(42) J. BERQUE, not Les pactes pastoraux Beni Meskine (Alger 1936), Note
sur les baux partiaires en droit marocain (R.A.T.M, L.J., Mars 1939 p. 33).
Essai sur la méthode juridique marocaine (Rabat 1944), Documents sur la
coutume immobiliere des Seksawa (Rev. Africaine numéro 416-1948), Docu-
ments sur le droit repressif ancien du Haut-Atlas (R.AT.M.L.J., janv. avril
1963) «Probiémes initiaux de la sociologie juridique en Afrique du Nord»
(Studia Isiamica. 1953 p. 137}, structures sociales du Haut-Atlas (P.U.F.
1955, 2&me éd, 1978), Lintérieur du Maghreb (Gallimard 1978).

G.H. BOUSQUET, not.Le droit coutumier des berbéres (collogque Amster-
dam 1955 Leiden 1956}

G. MARCY, not, Le droit coutumier Zemmour (I.H.E.M. XL 1949),

G. SURDON, not Esquisse de droit coutumier berbére marocain (Rabat
1928). Institutions et coutumes du Maghreb (Tanger-Fés 1938), Psychologies
marocaines vue & travers le droit (I'Afrique francaise numéro 40, 1930).
L. Milliot, not - Etude sur la condition de la femme musuimane au Maghreb
(Th. drt Paris 1910 Lib. J. ROUSSET)

R. ASPINION, Le droit coutumier des pays Zaian (Ed. Al Moynier-Casa-
blanca-Fés 1946), '

{43} Sur I"asservissement de la science coloniale aux exigences de la colonisation
voir les observations de G. Ayache, Etudes d'histoire marocaine. S.M.E.R.,
1979 et not. Histoire et colonisation. L’exemple du Maroc p. S ets.

{44) Il ne s'agit donc nullement de répudier en bloc I'ceuvre accomplie mais
de se prémunir contre le parti-pris et les idées regues qui ne peuvent qu’en-
traver la recherche.
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a) Enseignement

Les programmes de la licence en droit tels qu’ils ont été arrétés en
1960 ne laissaient aucune place a la sociologie juridique qui ne trou-
vait pas davantage refuge en doctorat,

La réforme de 1978 a introduit dans le programme des privatistes
certaines disciplines a dimension sociologique : histoire des institu-
tions et des faits sociaux, science administrative, criminologie. Mais il
ne s'agit la que d’innovations timides qui n’intéressent pas directe-
ment la sociologie juridique étroitement définie.

Quant au doctorat, qui demeure régi par le texte de 1960, il doit
connaitre une réforme imminente qui devra laisser a la sociologie ju-
ridigue la place qui lui revient (45).

Ce constat de carence ne signifie pas que I’esprit sociologique s'est
arrété au seuii des facultés de droit. il existe a n’en pas douter des en-
seignants qui dispensent un enseignement d'inspiration sociclogique,
Mais on ne peut compter sérieusement sur les initiatives individuelles
et les sensibilités de chacun.

De leur coté, les Facultés de lettres imposent le miéme constat de
carence, La sociologie juridique y est inconnue en tant que telle des
programmes de licence et de doctorat.

b) La recherche

Est-il besoin, dans ces conditions, de relever |"absence de toute re-
cherche organisée dans le domaine de la sociologie juridique ? Est-il
besoin de préciser gu'il n'existe a I'heure actuelle aucun centre, insti-
tut ou laboratoire de sociologie juridique pas plus dans le sillage de
I'université qu’en dehors du monde universitaire ? On comprendra
donc que dans |'état actuel des choses, la sociciogie juridigue reste
encore une affaire de préoccupations et de sensibilités individuelles

(45) La remarque ne concerne que {‘option «sciences juridiques», En «sciences
politigues» les programmes intégrent dés 1960 des disciplines d’esprit socio-
logique : Introduction aux sciences sociales, Droit constitutionnel et Institu-
tions politigues, vie politigLe, économique et sociale des pays en voie de déve-
loppement. De méme en Doctorat : Science politique, science administrative,
sociologie politique, méthodes des sciences sociales.
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aussi bien du coté des juristes {46) que du cdté des socioloyues (47).

B — LESPERSPECTIVES D’AVENIR

On voit donc, & travers ce bilan négatif, que 1'enseignement du
droit enregistre un retard considérable en continuant d'ignorer la so-
ciologie juridique. Cette situation ne peut plus durer car il y va de la
qualité de la réflexion et du savoir juridiques, du devenir de I'ensei-
gnement et aussi de |'avénement d’une école spécifiguement maro-
caine.

La sociologie juridique porteuse de renouveau doit donc trouver
droit de cité dans I'enseignement, Mais le probléme ne sera pas résolu
par |"adjonction aux programmes d’un cours de sociologie juridique.
Cet il&t de doute et de relativisme ne tarderait pas & étre emporté par
I'océan de la certitude et du dogmatisme, La solution suppose la créa-
tion d’un climat favorable et la mise en place d’un véritable centre de
recherche,

1 — La création d’'un climat favorable passe par la reconversion in-
terne et I'ouverture sur le monde extérieur.

a) La reconversion interne.

Le changement de perspective que commande la sociologie juridi-
que exige des enseignants chercheurs des prédispositions intellectuel-
les ainsi qu'un changement de mentalité, On ne peut aller bien loin
tant que régne le conformisme intellectuel. La rupture avec le dogma-
tisme ne suffit pas. Elle doit se doubler d’une prise de conscience des
limites actuelles du savoir juridique et d'une volonté de changement
et de progrés. La certitude dogmatique et |'esprit de suffisance qu’el-
le engendre doivent céder la place & la modestie, au scepticisme, au
doute, 3 la naiveté scientifique. Il y a 1a bien des préjugés & combat-

{46) Du coté des juristes, il convient de citer :
J, DEPREZ qui dans l'enseignement dispensé 3 Rabat et dans |'étude précitée
a su attirer I'attention sur les ressources de la sociologie dans I'étude du droit
marocain. N. BOUDERBALA co-auteur de |'article précité sur Le droit et
le fait dans la société composité. BOUDERBALA assure actuellement dans
une perspective sociclogique un séminaire & option sur les institutions rura-
les et finit de rédiger une thése sur /‘Etat et le droit & /a terre qui rassemble
des réflexions sur les rapports entre loi et coutume en matiére fonciére. A,
MOULAYR'CHID qui a su faire une large part aux préoccupations sociolo-
giques dans sa thése sur La condition de la femme au Maroc. .

{47) Du coté des sociologues, il convient de citer :
P. PASCON cosignataire de I'article sur Le droit et /e fait dans /a société
composité et auteur de nombreuses €tudes sur le monde rural.

- M, GUESSOUS qui porte un grand intérét a [a sociologie du travail et de ia
famille, F. MERNISSI qui s'intéresse a la sociologie de ia famille et a la
condition de la femme. B. HIMMICH qui s'est penché sur la sociologie du
droit musuiman...
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tre, des assurances a sacrifier, une attitude intellectuelle a gagner. La
reconversion peut étre douloureuse, mais elle est rigoureusement né-
cessaire.

En ce qui concerne la rnéthode de travail il faudra rompre avec les
habitudes acquises pour accueilliir les transformations nécessaires. Le
travail individuel et solitaire devra céder la place au travail collectif
qui permet le dépassement des cloisonnements artificiels et la consti-
tution d’'équipes pluridisciplinaires.

b} Louverture sur le monde extérieur

Les investigations sociologiques ne se font pas en bibliothéque. Le
juriste-chercheur devra donc apprendre 2 puiser sa matiére en dehors
des livres en allant sur le terrain & la recherche du vécu. Mais ne pou-
vant aller loin tout seul il devra compter sur 'aide des autres, !l solli-
citera donc |'historien, le géographe, {"économiste mais il fera du so-
ciclogue son guide et son partenaire. Le juriste-chercheur devra aussi
compter sur {'aide des praticiens de toute sorte (foukaha, magistrats,
avocats, notaires, adoul, administrateurs, juristes d’ entreprlse ...} qui
se trouvent en contact permanent avec les réalités et qui sauront ap-
porter — §'ils sont associés aux recherches — les fruits de leurs expeé-
riences et de leurs sensibilites.

2 — Création d’un centre de sociologie juridigue

Si I'on attend de la sociologie juridique un renouvellement de {a
réflexion et de I’enseignement on ne peut se contenter d'initiatives
individuelles — aussi nombreuses soient-elles - ni d’un cours de so-
ciologie juridique nécessairement en marge d'un enseignement orien-
te dans une autre direction. l faut plutot orienter la recherche dans
la direction sociologique en la choisissant comme axe principal. Mais
compte tenu de la rigidité des structures universitaires, il faut envisa-
ger la création d'un centre aux structures souples qui grouperait des
chercheurs qualifiés chargés d'élaborer une politique de recherche
axée sur la connaissance du droit marocain, Un tel organe aurait a
assurer des fonctions multiples dont on citera les plus importantes :
— Il servirait de trait d’union entre la Faculté, les autres établisse-

ments universitaires ou para-universitaires (Faculté de lettres,

I.N.EJ., E.ZN.A.P., [.N.A.V., Universités étrangéres...) et le monde

extérieur (administrations, organismes spécialisés, praticiens...)

établissant ainsi une collaboration entre chercheurs des différen-
tes sciences sociales et associant les praticiens a la recherche et les
chercheurs a la pratigue ;

— |l permettrait par les recherches qui y seraient accomplies selon un
programme préalablement défini, d’enrichir et de rencuveler en
permanence les enseignements dispenseés a la Faculté ;

- — 1l élaborerait une liste de thémes de recherche (mémoires, théses,
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LY

recherches collectives) axés sur la connaissance du droit marocain
dont il assurerait la direction ;

— 1l réaliserait a la demande des pouvoirs publics les études, enquétes
et sondages requis pour les réformes du droit ;

— |l susciterait enfin par |‘organisation de séminaires, rencontres et
collogues sur differents aspects de la connaissance du droit maro-
cain, la discussion et le débat, indispensable a la connaissance et au
progres du droit.

Au terme de ce «plaidoyery il est permis de considérer |'orienta-
tion sociologique non seulement comme la condition d'une meilleure
connaissance du droit marocain mais aussi comme le moyen de rom-
pre avec la dépendance en amorgant la décolonisation du droit. En
somme la voie sociologique peut déterminer I'avenement d’un cou-
rant de pensee spécifique et d'une école juridique proprement maro-
caine,

Le propos n’est pas nouveau mais le but n’était pas d’innover mais
de sensibiliser davantage pour que le veeu de quelques uns devienne
un vouloir collectif, Les propositions qui ont été émises demandent
a étre rectifiées, améliorées, approfondies, enrichies... mais |'essen-
tiel c’est qu’elles recueillent I'aghésion du plus grand nombre pour
étre suivies d'effet,

Rabat — mai 1981
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